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IKTRODIJCCION
1. JUSTIPIC.ACION
Ha sido problema clásico y fundamental de la Ciencia Política
la preocupacIón por la efIcacia real de las Cnnstttuciones. Si en
la tradición teórIco—política occIdental ea el campo jurídico, se
han mantenido posiciones doctrInales que implIcan que el derecho
constitucIonal es puramente teórIco, retórico y que su Incidencia
en la realidad concreta es nula, también desde otras posiciones
doctrinajes se ha mantenido la eficacia directa de las
ConstItuciones basándose en el análisis de hechos que demuestran
que entre la realidad política y las normas constItucIonales 50
da una interacción permanente. De este modo podemos enunciar con
brevedad el contenido de esta tesis, en el entendimiento de que
estos trabajos académicos sólo pueden aspirar a la calidad cuando
cabe exponer su sentIdo de modo claro y conciso.
La aparición del constitucionalismo en occidente mantiene una
relación dialéctica de causa—afecto con las realidades pofluco—
jurídicas que existen en ese momento en esa parte del mundo. Se
trata de un proceso cambiante, por el que los textos van
haciéndose más eficaces y <itiles como Instrumentos de regulacIón
efectiva.
Dicho esto así, no nos apartaríamos de los enuncIados al use,
admitidos en la ya larga tradición de estudios de Ciencia
PolLtica en materia constitucionaI. Nuestro punto de vista
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pretende avanzar algo más, sosteniendo que la citada Interacción
entre textos cotstítlicionalee y realIdades políticas tiene
elementos especí fleos, que podemos llamar morfogenéticos. En
términos breves: la realidad, el ser político, ejerce una función
genética sobre los avances técnico—conceptuales del derecho
constItuoioTtal; y a su vez, la vigencia de las constituciones
cumple un contenido morfológico sobre el. funcionamiento de los
etitenas políticos, Un par de ejemplos aclarará definitivamente la
cuestión:
1> 21 sistema político estadounidense no hubiera sido capaz
de superar la crisis de la segregacitn/Integracíón raciales si el
Juez Marehalí nn Subiera recabado para el Tribunal Supremo el
monopolio en la interpretación da la ConstItución, 2) Alemania no
seria hoy un solo país sí la Ley Fundamental de 1949 no hubiera
previsto dos vías para la unificación, según se tratara de un
proceso ordinario o extraordinario.
Siguiendo con le terninolog< a sistémica diremos que en su
conftguraciém morfogeuética los ¿os elementos de la interacción,
constituciones y fenómenos políticos persiguen una equifinalidad.
Beta es, como resulta evidente. la conservación del equilibrio
del sistema. Podemos, pues, identificar, —y así lo hacemos en
nuestro trabajo—, aquellas circunstancias que afectan a la
conservación del equilIbrio ya sea para romperlo <mediante
procesos extraordinarios cono revoluciones, u ordinarios, como
todo tipo de mutacioneh) o para mejorarlo. Tratamos igualmente de
Identificar los cambios y transformaciones de los sistemas en la
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variación de la interacción morfogénética en aquellos catos en
que los cambios se miden a largo plazo.
Para la Ciencia PolítiCa esta investigación tiene una
funclonalidad inherente puesto que permite estudiar, nplícar y.
por desgracia en menos medida, el funcionamiento de los sistemas
políticos reales, Loe sistemas políticos, como todos los sistemas
por lo domas, tratan de sobrevivir y mantener su equilibrio
resolviendo los problemas nuevos que se les plantean El
mecanismo esencial de resolución de retos de supervivencia ea loe
sistemas políticos contemporáneos es la interacción entre
constituciones y realidades políticas. En las segundas tienen
lugar los procesos InnovativOs, mientras que las primeras Son
como recetarios o cristalizacionet de soluciones ya depuradas.
Poniéndolo, para finalizar en términos caros a la linguistica
generativa, diremos que las constituciones son, en cuanto
códigos, la acumulación de la “competencia” política, mientras
que los fenómenos políticos son la “performance” política, la
actualización de aquella competencia política y algo más, lo
nuevo, la innovación, lo no previsto ni ensayado. En ese terreno
incierto se nueve el “habla” política, la e,cperin¡5i.tación de sus
formas, y acerca de él versa nuestro trabajo. Esto es, nuestra
tesIs es un intento de cartografía política del terremo de la
dinámica política, donde todo está todavía por hacer.
El enfoqus que preside esta tesis es nuevo, supone una
aportación en tanto que tiene puntos de partida y llegada
totalmente diferentes de los que presentan los numerosos estudios
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existentes sobre textos constitucioriaThs,Y además los referidos a
historia política, económica y social.
Parte de la dificultad de este trabajo ha sido establecer y
seleccionar qué fases o estadios en la interacción de normas y
hechos iban a ser obietode análisis e investigación, es decir,
fijar qué instrumentos constitucionales se consideran relevantes
en relación & determinados hechos históricos.
En realidad el objeto de esta tesis suele ser más afición de
los juristas que de los politólogos. Los juristas se mueven entre
los dos extremos del más estricto positivismo y el también
sociologismo radical. Pero tanto si reducen la interpretación de
las normas a cuestiones de sentido positivo cual si de una
analítica jurídica se tratase, como si la conectan con realidades
de sentido del Leb.nswelt fenomenológico, tienen tendencia a
establecer el alfa y omega de su estudio en el contenido de los
textos, y a afirmar la indubitable primacía de éstos tanto si
proceden de la Razón pura como si aparecen contaminados por la
Razón histórica. Los politólogos a su vez tienen tendencia a
dividirse tasbién en dos campos, esto es, quienes creen que la
realidad política está hecha de individuos aislados, especie de
mónadas racionales y es por tanto sólo comprensible en función
del análisis de las motivaciones racionales del Individualismo
egoísta, y quienes piensan que las instituciones existen, desde
luego, son cristalizaciones de quehaceres~ acuerdos, convicciones
y opiniones pasadas pero están ahí solamente al servicio de las
personas. Y todos estos dicen, con razón, están cultivando la
Ciencia Política. E~ nuestra opinión, sin embargo. el quehacer
politológico ha de buscar un marco sincrético no entre las dos
últimas actitudes, —fuera ello demasiado fácil y basta
convencional—, sino entre las cuatro. El científico político no
puede ignorar las motivaciones personales desde la variante
psicológica al cálculo económico (de LASSVELL a BUCHANAN), ni la
función de las institucioneS <de DUVERGER a SARTORI), pero
tampoco puede dar de lado la perspectiva jurídica tanto en su
extremo sociológico—histórico <de DUOIJIT a FRIEDRICH) cono en su
fundamentación más abstractamente positivista <de KBLSBN a
STEVENS>. Es un emps~o ambicioso y difícil, pero entender~C
merece la pena si se pretende progresar en una ciencia de objetos
complejos. La perspectiva general, no obstante, es científico
política y, sin renuncia a los otros elementos que constituyen un
cuerpo integrado del saber, debemos advertir que los órganos, las
instituciones y la perspectiva constitucionales no nos interesan
aquí fundamentalmente Srl su vertient~e jurídico—forní, sino en la
político—material aunque sin olvido del primer mareo de
referencia de carácter formalista.
En los estudios académicos, al igual que ea el saber
convencional de nuestros días, predominan dom pron~nciaaiCntO5
lamentablemente simples acerca de las relaciones entre loe textos
constitucionales y la realidad política, dando lugar a las dos
consabidas escuelas en relación con loe fenómenos políticos (la
formalista y la sociológica), sino también a dos criterios
interpretativos yio explicativos muy extendidos que son
defendidos en todo el arco de ocupaciones académicas, tanto por
constitucionalistas coso por politólOgOS, siendo posible
encontrar representantes de ambos en los dos terrenos,
Según el primero, que podríamos llamar ‘realista . hay que
admitir la aanifiesta inoperancia de los textos constituctonníes
respecto de la realidad política: es decir, las Constituciones
carecen de Incidencia. de proyección efectiva en la realidad, y
en ellas predosina el carácter retórico e ideal.
Este criterio “realista” es compartido por politólogos de
slctreso sociologismo y juristas de exacerbado positivismo. En
apariencia, el Mrealismo~ • muy acusado en algunas curiosas
manifestaciones práctico—doctrinales del pasado. coro la
ReaJpoIitIk, es una actitud cbentifica, no hay más realidad que
la que se toca y se palpa, no hay más normas jurídicas que sí
derecho positivo de inequívoca interpretación directamente
respaldable mediante el uso de la fuerza. En el fondo, esta
actitud denota un esencialismo iluso que, al no admitir ninguna
conexión entre el campo del ser —de la llamada “realidad”— y el
del deber ser, entre los hechos y los valores, queda en el fondo
reducido a la pura y sera defensa del orden constituido y
heredado y de su imparable expansión mediante eso, el uso de la
fuerza, La Realpolftlk lleva directamente a los usos prácticos de
la geopolítica en sus manifestaciones más condenables. De hecho,
le versión más actual del ‘realismo” es la crítica a los derechos
humanos en nuestros días por los mismos motivos por lo que se
isenosprecia la incidencia del derecho constitucional. Como st no
fuera evidente que la crítica al carácter rstórico” de los
derechos bumanos,a la fleta de su conculceción frecueate no es
una crítica a tales dárechos humanos, sino a quien o quienes los
conculcan.
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Según el segundo criterio, que podríamos llamar
programático’. está fuera de duda la eficacia transformadora de
aquellos textos, de torna que el voluntarismo seria lo que
caracterizaría la eficacia de las Constituciones. Y. claro es, si
malo es un extremo, igual sucede con el otro. La creencia st. la
eficacia Inmediata, so 1pta de las fórmulas prograifláticas es una
forma especialmente grave de nominalismo injustificado que, en
sus manifestaciones más extremas, puede llevar a auténticas
aberraciones. La razón basada en la fuerza, propia de la
Realpolltlk no es mucho peor que la fuerza basada en la Razón de
los herederos del cartesianisno, dispuestos a injerirse
permanentemente en los procesos empí ricos con fórmulas salví ficas
y a provocar resultados normalmente adversos,
II. OESCRIPCION
De acuerdo con lo anterior, creemos que las Constituciones,
incluso las primeras de la época contemporánea y que fueron
producto de las revoluciones burguesas. trataban de fijar
contractualmente nuevas libertades y nuevo status político del
ciudadano. Los elementos morfogenéticos del origen del
constitucionalIsmO burgués han sido suficIeliteante estudiados en
las obras de VEBER, TAWNEY, MILL, McPHERSON, etc. Sobre el
sustrato económico—social del mercado capitalista, hecho de
agentes individuales en relaciones privadas de intercambio
comercial que requi¿rem un marco de seguridad jurídica, se
establece el concepto de ciudadano como sujeto de derechos, lo es
casual que la 15 declaración de Derechos de la época soderna, el
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Silí of Riglite venga después del 1—’ y hasta ahora único intento
de Constitución escrita para Gran Bretaffa,o que la constitución
escrita bey en vigor más antigua del mundo sea la de los EE.UU.>
también luego de un agitado proceso de declaraciones de derechos
coso la de Virginia, que han sido paradigmáticas. Desde luego, el
cohstitucionalisso moderno arranca de las revoluciones burguesas
y a su vea estas son incomprensibles sin el proceso de
constitucionalizacióa de s’x mundo conceptual. Por ello tomamos
asta primera interacción entre “mundo vital’ burgués y textos
constitucionales coso el punto de arranque de nuestra
investigación. Sin duda, tal interrelaci¿n histórica es
suficientemente conocida, pero ollo precisamente, nos permitirá
ver los mecanismos ideológicos/conceptuaíes que laten en el
origen del constitucionalismo burgués. Esta civilización es
consciente de alcanzar el predominio político, económico y social
sobre las ruinas del antiguo régimen y por ello precisa darle una
fundamentación equiparable. Como la Revolución, ex dafinltlonó no
puede ser consagrada, la alternativa a los principios inmutables
de derivación divina sólo puede encontrarse en la misma esencia
de le civi.lizaoi¿m burguesa; el contrato, Ahora bien, el contrato
requiere libertad e igualdad entre las partes. De ahí que la
hipótesis contractual que es la propia constitución, determine la
libertad e igualdad de lae partes proclamándolas ciudadanos. A la
crítica inmediata de la invalidez de este procedimiento autónomo
responderán los constitucionalistas diciendo que no hay tal y que
la constitución es heterogénea desde el momento en que resulta
ser la emanación de tina voluntad ajena, exterior, anterior, la
soberanía nacional a la que atribuye un poder originario, el
poder constituyente. La teoría del poder constituyente ce
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evidentemente la conjunción morfogenética de la revolución
burguesa y su manifestación constitucional. Así se ha ido luego
transformando poderosamente la realidad hasta entonces existente.
El impulso transformador de los textos y su vocación de
reformismo social ha tenido diferentes estadios y diversos
niveles de eficacia a lo largo del constituciOnalismO.
Más adelante, mediante un estudio de índole práctica vasos a
tratar de comprender qué hay de cierto en la sabiduría
convencional; a través de una visión histórica, trat,reI~e de
explicitar cuáles han venido siendo las relaciones entre los
textos escritos y las realidades que pretendían regular. A
nuestro parecer, las mencionadas relaciones morfogenéticas entre
textos constitucionales y realidades políticas siguen dos lineas
paralelas con intermitentes puntos de contacto de la más Variada
índole,
Línea a> Los textos co~stitucioi~ale5 tienen también un
proceso evolutivo de acuerdo con el desarrollo de sus propias
especificaciones técnicas y depuración de prácticas por lo que
van haciéndose más y más realistas, flexibles o más pragmáticOs.
en un intento de proyectarse y moldear la realidad. Al respecto.
el derecho constitucional es una disciplina que ha tenido un
impresionante desarrollo y aun promete más gracias a un
procedimiento generamente aceptado de prueba y errores. Se trata
de un movimiento que parte de lo que pudieron ser textos
voluntaristas e ideológicos en una primera fase, hacia textos sás
vinculados al mundo real, conexos con heohos concretos, en
definitiva instrumentales.
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Línea b) Por otro lado, la dinámica política en el campo de
loe conflictos y su solución va generando mecanismos e
instituciones que se introducen en los textos constitucionales,
como derechos fundamentales, y garantías políticas, partidos
políticos, nuevos derechos sociales y económicos, procedimiento
de reforma, etc, Son los objetos de estudio de la ciencia
política como disciplina aplicada que también ha conocido un
impresionante progreso en el último siglo a partir del
reconocimiento de la necesidnd de gestionar sociedades complejas
que admiten toda clase de gestión de conflictos desd. la
solución hasta la no solución, pasando por la imposición, la
exclusión, el acuerdo, el consenso etc, El mayor desarrollo de
la Ciencia Política, como cabria esperar pues era el campo más
prometedor, se ha hecbo en el terreno de la llamada ciencia
política empírica, en relativo detrimento de la institucional y
normativa. Aquella llegó a ser predominante en los anos 60, sobre
todo ea función del exclusivismo conductista cuando todo marco de
construcción teórica resultaba sospechoso. Hoy, sin sabargo,
tendemos a creer que el marco de construcción teórica de la
Cienois Politice no puede ser distinto al de las demás ciencias
sociales y tu estudio cono explicación/interpretación de los
fenómemós políticos, justificados con los parámetros ordinarios
de las cienoiat scciales,hmn de entrar en el campo constitucional
para’ colaborar en lo que no puede entenderse sino como el fin
único del reconocimiento científico: mejorar la condición humana
Ca la tierra.
En un terreno más especifico, la 25 línea de la interacción,
por lo tanto, tratav de conseguir el ajuste entre loe hechos
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reales y el ordenamiento jurídico así como la vitalización del
diálogo entre realidad política y normas constitucionales, para
evitar que estas queden anquilosadas o convertidas en letra
muerta.
En nuestra opinión, est4s dos facetas de la interacción
entre texto y realidad políticos, forman parte de un proceso de
evolución sin final concreto sefialado. El estudio histórico nos
muestra que la adecuación entre textos y realidad progresa en
eficacia, pero no se trata de alcanzar una determinada
aproximación entre un texto imaginario, deseable, que está por
disefiar, y una realidad concreta, ello seria contradictorio con
nuestro planteamiento.
Se trata de un proceso vivo, cambiante, con la dinámica de
los sistemas complejos. La carta constitucional que traza el
comportamiento de un sistema, contisne las reglas de juego de los
actores políticos y enuncia solemnenente los valores que orientan
la acción colectiva e individual, no es coso un cerebro
artificial que un demiurgo misterioso hubiese emplazado en el
cráneo vacio- de un autómata, sino que está hecha de la misma
materia viva, tejidos y nervios (y no se tome la metáfora
organicista más que como eso, como una metáfora: nada en nuestra
opinión puede ser más datlino para la politologia que el
organicismo> de que también está hecho el sistema en su conjunto.
La Constitución es parte del sistema político, tanto al anos,
como loe órganos que’ regula y los actores que en él tonan sus
decisiones o entran en conflicto. No hay, pues, constitución
perfecta, coso tampoco puede haber sistema político perfecto. El
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hecho de que los seres humanos aspiren a ambos no se diferencia
gran cosa de su también conocido anhelo por alcanzar la
perfección en otros campos del hacer, como la sabiduría o la
religión.
La Constitución es lo que quienes la interpretan dicen que
es. Piénsase aquí de inmediato en los Tribunales Constitucionales
y se hace bien. La Constitución es lo que los tribunales que
monopolizan su interpretación dicen que es. Ahora bien, dichos
tribunales forman parte del sistema político en su conjunto y, a
la hora de interpretar la Constitución no pueden sino hacerlo de
conformidad con el sentir mayoritario de los ciudadanos. De forma
que, sin forzar grandemente las cosas ni incurrir en sofisma,
cabe decir que la Constitución es lo que la gente dice que es, a
través de sus intérpretes más cualificados, O sea parte del
sistesa político, como antes se decía. Y parte cambiante respecto
a sse misso sistema político.
Sí punto de arranque de nuestro estudio que consta de ocho
capítulos ha sido el Capitulo 1, Las Constituciones y la realidad
politice que se centra en el análisis de cómo la realidad
politice, hecho, ilegales o violentos, incide, modifica y
transforma los textos constitucionales. Prueba de ello como hemos
dicho, es que las primeras constituciones liberales surgen con
las revoluciones burguesas y en ellas tienen su origen una serie
de cartas que en general resultan inestables y de agitada
vigencia.
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En un segundo momento, que consta de los cinco capítulos
siguientes, procedemos a la exposición detallada de nuestra tesis
acerca de la interacción morfogenética entre Constituciones y
realidad política. Para ello, hemos escogido algunas prácticas.
institutos o procedimientos del derecho constitucional de nuestro
siglo que han sido hitos dgctrinales y, al mismo tiempo, han
constituido resultados específicos de problemas y conflictos
políticos determinados, esto es; Derecho excepcional, Nora.
progratticas, Declaraciones de Derechos, 2sf orIa Constitucional,
Derechos económicos y sociales, Poder y función judicial.
Eficacia de loe Derechos humanos frente a terceros y Cláusulas
traneformativistas,
Estos institutos, los más característicos y destacados del
derecho constitucional contemporáneo, auténticos avances técnicos
en la conciencia jurídico—política da nuestra época, tienen una
naturaleza dual que los convierte en objetos preferentes de
tratamiento en nuestra tesis. Esto es, de un lado son la
respuesta y la solución que se ha aportado al tratamiento de
problemas y conflictos de la realidad política,que en unou otro
momento han puesto en peligro la supervivencia de los sistemas
políticos de que se tratara. Así, la Dictadura Constitucional y
los regímenes excepcionales trataban de dar respuesta a las
condiciones extraordinarias y altamente ideológicas por las que
pasaron los sistemas políticos europeos de entreguerras en su
peligro de conversión ea dictaduras de hecho. Los procedimientos
de Reforma Ccnstitucitmal, sin duda el mecanismo constitucional
más conocido y elaborado por los tratadistas, hasta el punto de
que bien puede decirse ee quintaseencia del contenido mismo de
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nuestro trabajo, es la respuesta técnica a la periódica
inadecuación de los institutos legales a la cambiante realidad
polí tic..
Los Derechos Económicos y Sociales en cuanto transformación
radical de las - declaraciones clásicas de derechos, reflejan el
ascenso de las clases trabajadoras mediante la universalización
del eufrasio y del impuesto sobre la renta,y el advenimiento de
sociedades postinduetriales con estructuras políticas de Estados
de Bienestar. La Drittwirkung, el último avance es la
consecuencia de la progresiva individualización, el
corporativismo y consociacicnis,ao de nuestras sociedades
segmentadas y complejas, donde ya no es posible adoptar medidas
de solución de conflictos que no tomen en consideración los
efectos frente a terceros. Las Cláusulae Transtorativistas son
los mecanismos constitucionales que reflejan el carácter
eminentemente dinámico de nuestras sociedades, y responde a
movimientos reales e intelectuales muy propios del tiempo en que
besos vivido, como la teoría del uso alternativo del derecho,
De otro lado, une vez que se implantan cono tales institutos,
mecanismos y recursos del derecho constitucional tras la
correspondiente e inevitable etapa de debate doctrinal, llevan su
vida propia, tienen sus dimensiones técnicas especificas, encajan
de una u otra forma en el conjunto del ordenamiento jurídico—
constitucional y, lo que es más importante, revierten luego coso
tales propuestas técnicas con afán regulador y normativizador
sobre aquella realidad~ política de cuya conflictiva vida
procedían. A esto y qo a otra cose nos referiars al emplear la
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metáfora organicista sobre la cual la Constitución es materia
viva, la misma de que está hecho el sistema político.
En tercer lugar los capítulos finales VII y VIII, pretenden
ser una propuesta de trabajo y aplicación de este modelo de
análisis al comportamiento concreto de la interacción entre
sistemas políticos y textos constitucionales,recogiendo para ello
y como casos de análisis prácticos los artículos 5,2dC la
Constitución italiana vigente, y el articulo 9,2 de la
constitución espafiola, lo cual nos lleva al corazón mismo de
nuestra investigación politológica.
Efectivamente, junto a la Drittwirkung, las cláusulas de
transformación contienen la nuce todos los problemas, aciertos y
ventajas, que pueden derivarse de una concepción que tenga en
cuenta la interacción fructífera entre los textos
constitucionales y las realidades políticas sobre las que se
orientan y a las que regulan. Sobre ninguna de las dos hay un
claro acuerdo doctrinal ni absoluta claridad jurisprudencial.
Henos decidido, no obstante, singularizar las cláusulas de
transformación porque al tener dos ejemplos tan cercanos, el
espaflol y el italiano, permiten una perspectiva comparativa, nada
desdeflable en estos asuntos y porque, por la misma razón, nos
resultan especialmente próximos en Espata y, en consecuencia,
cabe una mayor amplitud de tratamiento que en cualquier otro
casO.
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III. 1210W
El método que se he seguido, es por necesidad, sincrético,
las fuentes ben sido fundamentalmente doctrinales y
jurisprudenciales: es decir, se ha acudido a los tratadistas
clásicos-y modernos a las escuelas teóricas más actuales, a las
controversias doctrinales e ideológicas: se han utilizado los
textos políticos y los documentos legislativos, y se ha
considerado la incidencia de todo ello en la actividad
jurisprudencial Todo lo cual se ha abordado desde una triple
perspectiva, histórica, formal y sociológica en busca de las más
fructíferas relaciones de sentido entre ellas,
Se ba, pretendido así, en primer lugar, dejar explícito el
marco teórico general de la tesis y su desarrollo, Esperamos
haber cumplido tasbién nuestro propósito en la exposición de los
dos casos prácticos citados, lada nos satisfaría más que la
seguridad de que las conclusiones obtenidas puedan ser de alguna
utilidad desd, el punto de vista de la Ciencia política,
disciplina que, a nuestro entemder, tiene un carácter
eminentemente aplicado al servicio del bien común.
En cuanto a la metodología, debemos advertir a riesgo de
reiteración que nuestro propósito es mostrar la interacción
permanente entre las Constituciones y la realidad que éstas
contribuyen a configurar. Pero existe una corriente de doble
dirección, de influencia e inciLacia, entre hechos y normas, por
lo que se puede hablar de un proceso en archa, fluido y
discontinuo, de aproximación entre la realidad y su
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normativización en los términos morfogenéticos que hemos hablado.
Ahora bien, de todo ello no cabe dar una explicación por vía
monocausal. Dicha interacción y su resultado permanentemente
provisional quizás sólo sea explicable mediante criterios tan
multicausales, que resultan de difícil aplicación, lo cual no
constituiría una conclusión halagUefla. Calibraremos mejor estos
inconvenientes y dificultades tomando como ejemplo lo que a todas
luces, es la cuestión más espinosa de nuestro tiempo y dejando de
momento las demás para su tratamiento posterior. Nos referisos,
como será evidente, a la relación contemporánea entre el Estado y
la Sociedad en su conjunto y no sólo como sistema político, sino
también como sistemas económico y social.
Así cono no cabe hacer enunciado causal positivo alguno entre
el orden práctico y el teórico, si cabe detectar una tendencia a
una relación más intensa desde el momento en que la historia del
constitucionalismo es la historia de un crecimiento por expansión
normativa de circunstancias y relaciones sociales anteriormente
originadas.
Obsérvase¿ no obstante, unos elementos de crisis en esta
postulada relación entre la teoría y la práctica desde el momento
en que el aumento de formulación normativa comienza a verse,
especialmente en el campo de las relaciones económicas, ceso
hiperregulación, capaz de estrangular los elesentos espontáneos a
partir de los cuales se genere la acción social en cualquiera de
sus manifestaciones más evidentes.
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En la tesis sostenemos que el conflicto entre el avance
normativo que venía siendo costumbre en Occidente desde el fin de
la Segunda Guerra Mundial y las relaciones económicas
fundamentales de la sociedad desarrollada, muestra que aquellos
avances normativos pudieran haber agotado su capacidad
transformadora, mientras el resto de las circunstancias sean como
son,
La cuestión no es baladí y requiere consideración detallada,
ratón por la que hemos realizadp este trabajo. El saber
convencional acerca del avamce del constitucionalismo
contemporáneo por vía de ampliación de la normatividad ha
imperado en Occidente casi sin disputa desde 1945 hasta los .1105
80, El control de constitucionalidad de las leyes, la regulación
de los mecanismos de vinculación entre el Estado y la sociedad
civil, como los partidos o los sindicatos, la financiación
p.Xbliea de inneneras actividades de representación y
participación políticas los intentos de judicialización interna
de loe partidos, todo ello son desarrollos que apuntan en la
misma dirección de ampliación del Estado de Derecho, en
enriquecedor .contacto con la tesis del Estado social y
democrático.
En cierto modo, la expansión normativa, (que era del Estado>
al hacerse a través de la Constitución identificaba a aquel con
ésta. Ea sido la rebelión social de los 80 contra la
hiperregulacién de le. sociedad, —muy especialmente del mercado—la
que ha puesto en tela de juicio el conocimiento adquirido y
generalmente compartido en los más diversos sectores doctrinales.
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No es solamente que ya no haya autores que sean claros
partidarios de la minuciosidad constitucional, de las
Constituciones largas, (de hecho, las cláusulas de transformación
querían ser interpretadas como un modo de atajar los
inconvenientes de la prolijidad), es que se abre camino que es
preciso replantear la relaci4n clásica entre constitución formal
y constitución material en claro e indiscutible beneficio de esta
Oltima. Hoy es el sistema político, económico y social el que,
sometido a sus propias leyes de funcionamiento mercantil,
determina el alcance y contenido de los textos constitucionales.
Un sucinto recordatorio al respecto nos permitirá poner fin a
esta introducción y dejar el problema planteado.
Sólo tras la Segunda Guerra Xundial se dieron en Europe las
circunstancias favorables para la realización del programa de
democracia social que se plasma en los textos constitucionales,
los cuales, además de consolidar las libertades fundamentales, y
establecer el imperio de la ley, pretendían una potencialidad
transformadora económica y social en un sentido emancipador. El
Estado de Bienestar en la segunda po~uerra aplica sus programas
sirviéndose ii~clueo del pacto o clima de acuerdo existente entre
los partidos debido al frente común opuesto al fascismo.
El origen pactista del Estado del Bienestar y sus
características reformistas, sociales y económicas, se plantearon
como conciliación y solución reformista entre el sistema
comunista de planificación central y el capitalismo estricto de
libre mercado sin intervención estatal. Todo lo cual permitió a
esta fórmula politiva y su elaboración técnico—constitucional
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sobrevivir a las dos graves crisis de 1975/78 y 1981184, capaces
de poner en cuestión el funcionamiento de las sociedades
industriales avanzadas Sr. un régimen de libertades democráticas y
hacerlo gracias a sus mecanismos jurídico—políticos de garantías
y protección. Ahora bien, tales mecanismos podrían haber agotado
su eficacia y el hecho es que la crítica de los 80 al
funcionamiento dei Estado del Bienestar es, en muy buena medida,
un ataqu. a su funcionamiento constitucional. No se trata sólo de
que los autores más conservadores cuestionen la evolución del
constitucionalismo de la. potguerra en función de tipos ideales
supuestamente corrompides: es que se cuestione la misma unidad
operativa entre el Estado y la Sociedad, y se niega al primero el
derecho a ser sujeto y objeto de la constitución; proponiendo
devolver tal derecho a la sociedad.
Las crisis económicas, la práctica política y la aceleración
de procesos de cambios Ctransnacior.altzación. regionalización,
etc.) cuestionan la legitimidad la eficacia, el planteamiento
del Estado de Bienestar y su capacidad transformadora mediante
los textos constitucionales. Por paradojas del destino el Estado
del Bienestar-ss considera hoy coso un factor de inmovilismo.
El agotamiento de los nuevos avances normativos, de los
mecanismos constittcionales que con una redacción completamente
innovadora se dan en constituciones actuales, hace plantearse la
siguiente alternativa: a> Se precisa una serie de reformas que
uodifiquen las relacijmes fundamentales de manera que no resulten
socavadas la voluntad y el espíritu transformador y reformista
que e” plasma en los ~.xtos. Sin olvidar, claro está, que la base
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de legitimidad de tales transformaciones de las relaciones
fundamentales ha quedado hoy reducida a la mínima expresión, sí
es que no ha desaparecido sin más. b> O bien se admite que el
ordsnanionto no tiene voluntad de ir más allá de las
circunstancias y el tiempo en que normativiza, y se renuncia a Su
proyección transformadora de la realidad social y económica, Lo
cual, obviamente, le enfrenta con su propia lógica inherente, le
arrebata su razón de ser y convierte el estudio de estas materias
en conocimiento de letras muertas.
Parece más coherente la primera opción de modificar una serie
de situaciones y relaciones que obstaculizan la plena eficacia y
operatividad de los textos constitucionales, pero que hay que
reconocer que presenta una serie de dificultades a nivel general
que no resulta fácil superar. No siendo la menor de ellas que el
hecho de que este propósito, así formulado, no es más que una
repetición del que se enunció en su día para conseguir el avance
de unas sociedades divididas, enfrentadas y conflictivas a
sociedades más integradas, conciliadas y pacificadas, en la
creencia de que sólo en estos términos son posibles órdenes
políticos y sociales, humanos y racionales.
1. LAS CONS’rITTJCICNSS r LA
RSAL. Z DAD FOL 1TI CA
—E—
1. LAS COES¶ITUCIONIS EN LAS REVOLUCJIJXES
l.l. IrTROOUCCIOX
U movimiento moderno de constitucionalismo que se sitúa al
final del siglo XVIII, no ha tenido desarrollo continuado y
gradual, sino que ha experimentado la influencia de tos grandes
movimientos revolucionarios, las guerras europeas, y en este
siglo, las consecuencias del proceso descolonizador’.
Las grandes Constituciones que abren la edad contemporánea
son el producto de sendos movimientos revolucionarios. Se puede
afirmar que son las revoluciones burguesas las creadoras de las
principales constituciones. Los ejemplos máximos son la
Revolución inglesa del siglo XVII y la Revolución Francesa de
1789 que generaron textos constitucionales que inician el diálogo
entre realidad política y los ordenamientos supremos y que
responden a la idea contractual de fijar en un documento el nuevo
modelo estatal basado en unos valoree que se venían elaborando a
lo largo de dos siglos anteriores coso la idea de la libertad y
dignidad natural de todos los hombres, la idea de representación,
pacto y contrato cono origen del poder político, el imperio do la
ley, la limitación del poder absoluto mediante la separación de
poderes, la defensa contra la arbitrariedad, y la confianz, en el
rogreso y en la libertad económica.
Sr. Estados Unidos, el movimiento revolucionario que da lugar
- un nuevo texto constitucional aún vigente, tiene igual base
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ideológica y racionalista venida de Europa, pero posee los rasgos
propios de un movimiento independentista y de enfrentamiento
político y económico de las colonias inglesas con la metrópoli.
La tendencia pactista germinaba ya en la misma entrafla del
Renacimiento al establecer el principio de autonomía del hombre
en la sociedad. Los monarcómanos, vinculados al espíritu
religioso de su generación, habían establecido la idea de pacto
entre monarquía y pueblo a partir de la tradición bíblica. Este
criterio fue disipado por la trayectoria racionalista dominante
en el siglo XVII. Se va gestando ya desde el siglo XVI un
iusnaturalismo racionalista aplicado a la construcción lógica del
Estado en la que se definen, no ya los derechos del monarca, sino
la razón de ser, las características y los limites de la
soberaní a, o sea del Poder. Asimismo se afirman derechos innatos
del hombre y no concedidos por el Estado, y que la autoridad
política no tiene un origen divino sino que procede de la libre
decisión de los hombres expresada por un contrato. Son los
autores iusnaturalistas, <entre ellos, Altusto, Grocio, Suárez,
Spinoza, etc, en primer lugar>, los creadores de la teoría del
contrato, con, diversos matices y diferencias en sus enfoques
doctrinales.
Concretamente R. Hooker <l594—l~97> es el Oltiso teorizador
político medieval conocedor de la doctrina de Santo Tomás y de
los principios históricos que habían regulado la Constitución
inglesa hasta los Tudor, pero en su obra lib, Laws of eccies.faI
pollty presenta doc modernismos fundamentales, que la causa de la
obediencia al Estado se debe buscar en la razón, y que no existe
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sociedad política sin “composition and agreemeat’, (Composición y
acuerdo, o sea oontrato>. Hooker era pues, iusnaturalista y
partidario del contrato, y en él pudieron vincularse a la vez,
Hobbes, el defensor de la utilidad social del Estado, y Locke, el
definidor del liberalismo moderno.
Si en Hobbes, para salir del ‘estado de naturaleza”,
incompatible con cualquier estado de civilización, era preciso
que cada cual renunciara a su derecho natural a regirse
libremente y lo pusiera mediante pacto en manos del Estado, Locke
profundiza en la observación del nacimiento del hombre en estado
de libertad, anterior a cualquier comunidad política, libertad
guiade por la ley natural cuyo conocimiento está asegurado por la
pura razón. Pero resulta conveniente constituir una comunidad
política, basada en el consentimiento expreso o tácito. Luego hay
una base individualista que singulariza esta defensa del contrato
de otras posiciones anteriores: el pacto y la existencia de una
libertad e igualdad originales, son pues las bases justificativas
del Estado, Resulta innegable el origen contractual del poder
político, y el Estado se justifica como empresa al servicio del
ciudadano y del bien común. Ho se basa en la teoría de la
represión de la ferocidad humana como en Hobbes, sino en el
consentimiento libre del individuo para mantener la paz, la buena
voluntad, la asistencia mutua, la conservación social, mediante
una estructura qu. defienda el orden, la seguridad y la
propiedad fundamentales intereses burgueses.
Todo ello se pretende plasmar en los textos constitucionales
que aparecen como documentos contractuales que garantizan las
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conquistas burguesas de nuevos derechos y afirmación de los
clásicos frente al Poder, aunque en esta primera etapa del Estado
liberal sean evidentes contradicciones que por serlo, generarán
luchas y agitación social, como el voto censitario que está en
numerosos textos constitucionales, la aceptación de la seclavitud
simultánea a la afirmación de la libertad e igualdad humana, y el
control del aparato político por la clase burguesa unida a la
nobleza.
La evolución de las ideas y de la estructura política hace
que cronológicamente sea la Revolución inglesa la prflara
burguesa, y que las ideas racionalistas y enciclopedistas
europeas llegadas a las colonias inglesas pronievan en éstas un
nuevo orden constitucional, ya que el pensamiento de Locke,
Xontesquieu y Rousseau se plaemó en la realidad en el continente
americano antes que en Europa.
Hacia 1770 la batalla que los enciclopedistas franceses
llevaban a cabo contra los principios del Antiguo Régimen está
ganada. La nueva generación alimentada en la Ilustración, alienta
la ineurrecóión de las colonias inglesas, anhela una
transformación radical social, política y económica, y la
burguesía en particular, considera llegado su sosento histórico y
se apresta a impon.rse en la dirección y transformación del
Estado.
La Revolución francesa fue la revolución burguesa por
excelencia, y cOno comentaremos al término de esta Introducción
transformó el mundo occidental.
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Pero además de estas revoluciones burguesas creadoras de
constit~jciones que reflejan contractualmente los logros políticos
y econámiqos de la clase social que es su motor, se puede
establecer, siguiendo a Iiaurio,j, un paralelismo entre movimientos
conatttuc±onales y los deseos de las naciones de liberarse de
go~iernoq que pretenden recibir su poder de una fuente que no es
el pueblc. En determinados casos puede no ser así, surgiendo
Constituciones que no están inspiradas en esas libertades. En la
historia se dan ejemplos de pseudc—movimientns constitucionales
que en realidad dirigidos por un poder arbitrario, generalmente
monárquico, tratan de revestir fornas democráticas y legitimares;
así ocurrió en Alemania en la segunda mitad del siglo XIX, en
Austria entre 1859 y 1807, en la Rusia zarita, etc.
También los movimientos revolucionarios que conducen al
surgimiento de una Constitución pueden vincularse a ratones
independentistas o de afirmación de conciencia nacional como es
el caso de la Constitución de Estados Unidos de 1787, producto de
una rebelión de los colonos contra Gran Brotada y al mismo tiempo
de una guerra de independencia,
Asimisno tras la Primera Guerra Mundial el movimiento
constitucional es revolucionario y produce textos cono la
Constitución de Weimar de 1919; la revolución rusa de i917
origina la Constitución de 1918. Alrededor de un siglo más tarde
las revoluciones pro independencia de pueblos colonizados darán
lugar a su vez movimiemúoe OOL5tttucionales~.
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Ahora bien, los efectos de las revoluciones en el marco
constitucional, no sólo suponen el surgimiento de textos nuevos,
sino que transforman y modifican los vigentes, a veces los
derogan o los dejan en suspenso, y en numerosas ocasiones hacen
desaparecer los existentes. A lo largo de este tema vamos a
recurrir a los ejemplos prácticos que nos facilita la historia,
así cono a analizar la incidencia en las Constituciones de hechos
políticos violento, o no, que sin ser revoluciones propiamente no
están insertos en la legalidad constitucional, y comprobar qué
mecanismos de defensa excepcional prevén los textos
constitucionales ante situaciones de emergencia. Respecto a estas
cuestiones citadas la historia desde el siglo XVIII, nos
proporciona un campo de estudio del máximo interés.
1.2.— REVOLUCION INGLESA
Al igual que el sistema parlamentario inglés, su Constitución
no escrita, el sistema del poder judicial, y tantas otras
realidades políticas inglesas, la revolución tiene unas
características propias y originales. Como seflala García
Cotarelo, la revolución inglesa que comienza a mediados del siglo
XVII, se puede considerar la primera revolución burguesa si se
exceptúa el triunfo de la burguesía de las Provincias Unidas en
su lucha independentista, y tiene lugar en un contexto de
discusión política sistemática, en la que lo más destacable es la
formación de organiziciones de tendencia en el ejército de
Cromwell, El New Xodej .Ar,ny actúa en el proceso revolucionario
como una especie de qrisol en el que cristalizan las corrientes
1
1
—o—
típicas, antecedentes de las sociedades burguesas desarrolladas:
Ufl sector conservador, representado por los oficiales de Ireton y
el propio Cromwell, un sector demócrata radical, representado por
loe Je;’eIIers cuya cabeza es Lilburne, y por último, un sector
comunista radical de carácter vtópico, representado por los
dlggers, encabezados por Vinsíanley...
Generalmente se sitúa en la revolución inglesa del siglo XVII
el origen de los partidos políticos, pero se suelen ignorar las
formas de transición del ejército de Cromwell, para referirse al
momento en que gracias al ‘Parlamento Largo” durante la
restauración de los Estuardo, se introduce una serie de factores
nuevos que indican un proceso de profesionalización de la
política, entre los cuales se deben contar la formación de unas
asociaciones estables, dotadas de programas políticos y con fines
aspecí ficanente electorales: los wlghs. y los tener.
También A, Pizzorusso destaca el carácter diferente y propio
de la historia constitucional inglesa, ya que se produjo una
evolución gradual de las formas de gobierno de la edad
contemporánea. sin sacudidas violentas. Mientras en Europa
continental, el advenimiento de la monarquía absoluta implicó una
fractura entre feudalismo y modernidad, en Inglaterra los
intentos realizados por los Tudor y los Estuardo para consolidar
el absolutismo no prosperaron, por lo que se pudo dar una
estrecha vinculación entre la forma de gobierno que se conoce
coso monarquía constitucional, y las instituciones de la época
feudal. De todo elle, derivó una estabilidad excepcional del
ordenamiento jurídico, fundado sobre principios constitucionales,
—9—
básicamente no escritos y forjados a lo largo de una evolución
sin quiebras, todo lo cual posibilita la vigencia hasta nuestros
días (aun con la inevitable actualización de sus significados
normativos) de documentos arcaicos como la Magna Carta de 1215 o
el Sttuto de Tallaglo non concedendo, de 1297, así cono la
subsistencia de una continuidod formal —única en su género— entre
un parlamento de tipo medieval, integrado por representantes de
los estamentos feudales, y un parlamento de tipo moderno cono es
hoy la Cámara de los Comunes,
Sin detenernos en el estudio histórico constitucional inglés
que us un proceso tradicional, consuetudinario, de lucha entre la
monarquía y el Parlamento nos vamos a referir a los documentos
constitucionales ingleses de más significación en su conexión con
los actos revolucionarios, y que representan en la mayoría de los
casos conquistas burguesas de nuevos derechos o restauración de
algunos tradicionales que habían sido violados.
Entre 1626 y 1629 la tensión entre el rey y el Parlamento es
muy intensa, y en 1626 los Comunes, bajo la dirección de Coite,
Wentworth y Eliot, redactaron la Petition of Rlghts que contiene
la primera relación de libertades individuales, y Carlos 1 se ve
obligado a firmarlo, El documento se conforma como una
restauración del Derecho conculcado sistemáticamente por los
reyes’. Cono sellala Pritchet, el Derecho Natural es invocado
como limitación contra el rey, y para X. García Pelayo, este
texto representa la primera limitación estatutaria al monarca
desde el advenimiento de loe Tudor.
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El documento aparece como reacción y freno ante los abusos
que se padecen, y que según la tesis parlamentaria han violado el
Derecho, las costumbres y los estatutos del reino. Se fundamenta
en textos concretos cono la Carta Xagna de 1215, el citado
Statutum de TaI]aglo oon concedendo, etc. Es decir, se apoya en
las leyes antiguas del país, y en si mismo, su contenido es una
sedida defensiva, y no propiamente revolucionaria.
La monarquía absoluta implantada como forma de gobierno por
Carlos 1, que disuelve las Cámaras en 1829, provoca una serie de
reacciones de descontento que preparan el clima revolucionario.
El rechazo por el rey del documento Petltlon of RIghts’0,
favorece que la oposición al absolutismo aumente. En 1640 los
nobles exigen una reunión del Parlamento, (Parlamento Largo), en
donde la oposición está ya Plenamente organizada y decidida a
transformar por completo las bases constitucionales de la
dinastía Tudor, y aniquilar el gobierno de consejo’’,
Trascendental en esta lucha entre el Parlamento y el monarca
es el documento Ir.fseteea Proposltlans’2 en 1842, que demanda la
susisión total del rey y la del Consejo ante el Parlamento. Se
pretende que sea el Parlamento el que apruebe el nombramiento de
los consejeros ante quien prestarán juramento, y sustituir sí
gobierno del rey y el Consejo por la preeminencia del Parlamento.
La valoración de este documento es máxima pues constituye el
detonante de la guerra civil que concluye con la ejecución del
Rey el 19 de enero de ~ Como ve,mYe, la relación entre las
graves consecuencias, y hechos que se produjeron y el texto
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constitucional comentado, es muestra evidente de la incidencia
que sobre la realidad política inglesa tuvo dicho texto.
Tras el golpe revolucionario, se instaura un gobierno
militar, y en plena revolución puritana, el ejército de Cromwell
presenta en los Comunes el dodumento constitucional, Agrsenent of
the People, tratando de someter al Parlamento, Quedó solamente en
proyecto, pero sus principios fueron incluidos en Instrutme,g of
Governaent, la única Constitución escrita que ha tenido
Inglaterra, documento elaborado por el Consejo de Oficiales del
Protector, y promulgado en 1653’’. El Protector reconocía la
necesidad de la Constitución o acto fundamental en estos
términos,” En todo Gobierno debe haber algo fundamental, algo
como una ‘Gran Carta” permanente e inalterable; principalmente
para oponerse a la arbitrariedad de los Parlamentos, los cuales,
si hacen la ley, deben sin embargo, hallarse sometidos a la ley
suprema’ ~.
La República establecida bajo el protectorado de Cromwell,
que duraría hasta 1660, no fue tal sino una dictadura, ya que en
este periodo se suspenden las libertades individuales, Según
Vicens Vives.” El Instrument of Oovernxsent era la carta legal de
una dictadura de tipo termidoriano, que asumió íntegramente
Cromwell” IC, El análisis de este texto nos informa de que esta
fórmula absolutista se distanciaba muy poco de la preconizada por
Carlos 1, aunque en el caso del Protectorado tenía un contenido
social y religioso distinto”’.
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Esmein dice sobre este documento: “El fnstrument fue una
tentativa yana que no pudo interrumpir la tendencia opuesta, En
este punto se ha dicho con rozón que Cromwell fue un precursor:
trazaba la vía constitucional que debían seguir los anglosajones
de América cuando formaron la gran nación independiente: el
Instrwnont cf Ooverament de Cromwell es el prototipo de la
Constitución de los Estados Unidos” ‘.
Las dificultados que Cromwell encontró fueron muchas y las
diferencias entre el Protector y el Parlamento produjeron la
disolución de éste. !l documento sufrió numerosas alteraciones y
violaciones, y en 1654, reunido un segundo Parlamento se redactó
un nuevo documento, libe HunbJe Petltlcn and .4dvlce. En él, como
sefiala (sir se refleja el sentimiento de que ningún texto
constitucional puede ser mantenido y válido si es radicalmente
diferente del pasado, so pide que Cromwell ‘asuma la corona, y se
pretende crear una segunda Camara’.
Ciertamente, se trataba de un intemto de vincular la figura
del Protector con la institución monárquica, buscando volver a
las raíces tradicionales, pero el proyecto resultó fallidome. Las
luchas políticas continuaron, la existencia de la ?etltlon no fue
pací fica y la anarquía siguió a la muerte de Cromwell.
Desde la perspectiva constitucional, los dos hechos más
relevantes de este pertodo de Restauración monárquica son: 12> la
aparición de los parúdos políticos en Gran Bretatia, es decir,
los “~1gs” y los TorIes” antecedentes de los partidos políticos
de hoy en día, y 2Q> que el Parlamento elegido en 1679, elaborara
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el Rabeas Corpus .4aendneot Act, que es un paso definitivo en el
proceso de formulación legal de las libertades individuales, que
finaliza tras las Olorlous Novo) utior?’,
Con la Restauración de la monarquía en 1860, se instaura un
régimen que significa la vuelta al reinado del Derecho y la
repulsa a todo gobierno arbitrario, fuese civil, monárquico o
parlamentario. Carlos II y su sucesor Jacobo II, imbuidos de la
doctrina de origen divino que ellos habían admirado en Francia,
se indisponen cada vez más con el pueblo. En esta época se
mantienen todas las conquistas parlamentarias y judiciales que
hasta la guerra civil limitaban la prerrogativa regia en el
aspecto legislativo y fiscal, pero no se mantienen en cambio las
pretensiones al absoluto dominio del Consejo del Rey por parte
del Parlamento. Perviven también las limitaciones realizadas en
la jurisdicción conciliar <Cámara Estrellada, etc,>, de modo que
los Tribunales del Cnmmon Lay se encuentran en posesión de sus
antiguas esferas~~.
La tensión entre Carlos II y el Parlamento era tal que en
1879 el rey lo disolvió y durante cuatro af¶os hasta su muerte
gobernó sin él, remediando sus necesidades económicas con ayuda
de Luis xIV de Francia,
Los ingleses de 1680, recogiendo la tradición republicana y
democratizante de los puritanos estimaban que la estructura del
Estado descansaba en e’i poder legislativo al cual debían respeto
sus demás órganos, incluso el poder ejecutivo real. Se defendía
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un nuevo principio de derecho público: el del contrato, que debía
prevalecer sobre la monarquía de derecho divino.
Defendían os intereses tradicionales burgueses; la libertad,
la seguridad y propiedad del individuo, el cual debía estar
amparado por el Estado y nc coaccionado por sus instituciones.
Los problemas religiosos agravan la situación, y la oposición
entre la Corona y el Parlamento culmina cuando Jacobo II,
promulga en 1887 la Declaración de Indulgencia, que suspende en
bloque una serie de estatutos concebidos por el Parlamento en
defensa de la Iglesia anglicana. La consecuencia de tal documento
fue una resistencia que si bien al princpio fue pasiva, terminó
en la Revolución de 1888. vemos aquí de nuevo la capacidad
transformadora de los textos constitucionales y su poder de
alterar y modificar la realidad política de forma decisiva,
La revolución de 1658 fue el triunfo de la ley sobre el rey,
logrado no por una minoría sediciosa como en 1849, sino por el
cuerpo total de la nación, polarizada en dos oligarqulas
gubernamentales, loe Tortee y los Vhlgs. En el exterior el nuevo
régimen representó la consolidación de la alianza de Europa
contra el imperalismo y los principios absolutistas de Luis XIV,
que de nuevo se hallaban enfrentados.
En esta revolución, las fuerzas politicamente activas que
habían combatido entre.si, se unen para derrocar al rey e invitan
a Guillermo de Orange a desembarcar con tropas en Inglaterra para
apoyar al partido revolucionario; Jacobo II huye a Francia y
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previo acuerdo de los do. partidos, en virtud de un pacto con el
Parlamento inglés, cifle la corona el Príncipe de Orange tras
aceptar el BU) of RIghts de 13 de Febrero de 1689. El
advenimiento de la dinastía de Orange seifala en Inglaterra la
vuelta al régimen representativo.
Sobre la OlorIous Revo)utlon se ha afirmado, como dice O.
Azcárate, que fue defensiva, como todas las de Inglaterra, ya que
se invocó la tradición para destronar al monarca
2m. De este modo,
la búsqueda del equilibrio entre la Corona y el Parlamento se
cerraba cnn la clara victoria de éste en unos momentos en los que
la monarquía absoluta, liberada de las limitaciones
constitucionales, alcanzaba su cenit en toda Europa. El mismo
autor, en su valoración de la Revolución de 1668, opina que lo
sucedido en esa fecha significa el triunfo definitivo de la causa
que se inicia con la concesión de la Carta Magna, la vuelta a las
antiguas libertadas anglosajonas, y el alejamiento para siempre
de los riesgos que amenazaron a Inglaterra con las pretensiones
de los Tudor y los Estuardo’.
El significado político de esta Revolución de lOBa, cOmo
expresa Trevelyan, reside en que si bien la caída de Jacobo fue
un acto revolucionario, el espíritu de esta revolución no lo era,
Pues no se trató de derribar el Derecho, sino de confirmarlo
frente a un rey que lo violaba55.
Fue una revolución’que no aspiró a destruir el orden social y
jurídico establecido sino, paradójicamente, a reservarlo y a
reformarlo positivamente. Pero fue una verdadera revolución del
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pueblo y sus dirigentes contra el rey, y estalló cuando Jacobo II
quiso nodificar violentamente el orden tradicional.
Desde el punto de vista constitucional, significa el comienzo
de un gobierno porlamentario sobre base oligárquica, y de un
asentamiento de los principios liberales. Ya el texto de la
vacante del trono, tiene cono supuesto la desaparición de los
restos de la doctrina del derecho divino de los reyes; pero ello
se acentúa en otros dos documentos constitucionales, a saber: el
Sf11 of Rfgbts, aceptado por el rey el 13 de febrero de 1689, por
el cual rent2noia entr, otras cosas, al poder de suspender y
dispensar las leyes o su e~eoucióa, que había sido restablecido
por Enrique VIII en beneficio de la Corona 150 afos antes. Este
texto sería cospletado en 1101 por el “Acta de Rstableclmientd’
instituido para “una nueva limitación de la Corona y una mejor
garantía de los derechos y libertades de los súbditos’. Se
trata ea todos los casos del afianzamiento mediante los textos,
de derechos y garantías que no sólo son civiles y políticos, sino
que tinco repercusión económica.
El rey tía podrá mantener un ejército sin permiso de
Parlamento y se verá obligado a convocar a éste, a plazo fijo <3
atoe; TrIenj.1 lot.). Pero más que limitaciones derivadas de los
estatutos (Ef)] de Derechos, Acta d. Rstab)ecjmlento, Ja Xutlny
Act, la Trienlal Act>, que en realidad destruyen pocos de los
poderes anteriores, las limitaciones derivan sobre todo de
convenotoñes constitu¿ionales y de la institución del Gabinete
que se desarrolla a partir de ese periodo,
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Respecto a los jueces, la Revolución mantiene en sus limites
a los tribunales de prerrogativa y el Acta de Establsclnlento,
hace a los jueces del Conmon La,,>’ independientes del ejecutivo,
que pierde sobre ellos el derecho de destitución, y cuyas
actividades han de realizarse en el marco del Derecho, quedando
sujetos a la sanción judicial. Se afirma por consiguiente el
principio de ‘rule of las,”. Vinculado a este principio está la
ratificación, establecimiento o garantía de los derechos
individuale, llevado a cabo por el “31)1 da Derechos” y las leyes
de indulgencia de 1769, y de abolición de la censura de 1695.
La monarquía queda vinculada jurídicamente a estos documentos
debiendo ejercer su función con arreglo a sus preceptos y a los
principios que jurídicamente la sustentan. Sin embargo, por mucho
que se racionalice, la Corona, no ha perdido. en modo alguno para
los ingleses su carácter irracional y simbólicoS?. Kas este
carácter simbólico de encarnación del Estado, si bien se ejerce
fuera de las normas jurídicas, no puede ejercerse con primado
sobre ellas el rey queda sometido no sólo al conmon latt, sino
al Derecho estatutario; no tiene poder para auspen4er o dispensar
el cumplinieneo de los estatutos y a partir de ahora los jueces
gozarán de inamovilidad. En síntesis, el proceso evolutivo que
hemos comentado, tiene lugar en Inglaterra sin necesidad de
programas racionalistas formalizados en una Constitución escrita
y sistemática; sino que es testimonio de ese espíritu renovador,
tradicional y conservador a la vez que es característico del
legado histórico de los ingleses.
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1.3.— ItEVOLUCION AXERICAJÁ
1.3.1,— Introducción.
Antes de referirnos propiamente a la revolución americana, se
debe considerar el marco económico y político de las colonias
inglesas, que hizo posible el movimiento independentista y
constitucional, como ejemplo de la presión de los factores
económicos sobre la realidad política, y en este caso, con los
efectos fundamentales del surgimiento de una nación independiente
y de un texto Constitucional con unas características propias, Al
final del siglo XVIII, tanto en los Estados Unidos como en
Francia, el movimiento constitucional está ligado a la llegada al
poder de la clase media, de la burguesía; así había ocurrido
también aI¶os antes en eran Bretatla2.
En Estados Unidos todos los miembros de la Convención de 1781
que establecieron la Constitución federal, eren, como precisa
Dareste y Laferriere, miembros de la burguesía acomodadas. El
sufragio censitario establecido en las colonias inglesas del
Nuevo hundo fue mantenido después de la guerra de la
Independencia en los Estados Unidos de la Mueva Federación. Era
preciso en todo caso, pagar un impuesto de sufragio <pci) tax)
que variaba según los Estados de 1 a 5 dólares. La enmienda XXIV
vino a abolir les tasas electorales <1969>. hay que recordar
igualmente que, en la Constitución francesa de 3 de Septiembre de
1791, el derecho de sufragio estaba sujeto a un censo moderado50.
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La situación política de las trece colonias inglesas’ que
son el origen de los Estados Unidos presenta algunas notas
destacables para el propósito que nos guía en nuestro trabajo.
Las colonias eran independientes entre si, y el conjunto de ellas
no formaba un cuerpo político, pero había homogeneidad en los
principios jurídicos y políticos de cada colonia, y en tanto que
eran según el derecho británico “Colonias de Establecimiento”,
sus habitantes ostentaban los derechos inherentes a los
ciudadanos ingleses de la época. La distancia con la metrópoli
propició una organización autónoma, en la que, junto al
gobernador representante de la Corona y dotado de veto efectivo,
actuaba una Asamblea elegida por los colonos con ciertas
propiedades, es decir existía un tipo de sufragio censitariotm.
A través de estas asambleas se fornió una clase política dirigente
e integrada por terratenientes y comerciantes que, tenía el común
interés de resistirse a los impuestos. Efectivamente cada colonia
dependía de Londres; entre ellas no tenían vinculo político, pero
el interés económico si era común, y fue pieza clave en el origen
del movimientotm. De hecho, resultó fundamental la formación de
una clase media autóctona con intereses comerciales ajenos a la
metrópoli. -
Ch. Beard destaca cómo influyeron de forma importante los
factores económicos en la decisión de reunirse en Convención loe
representantes de los diferentes Estados, para elaborar una
Constitución que fue ratificada por la mayoría de ellos, y que
entró en vigor el 4 de sayo de l?OQ~. Como es sabido, la primera
reunión colonial con significación histórico—constitucional en el
Congreso de Nueva Yqrk en 1775, manifestó la repulsa de las
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colonias al impuesto del papel sellado, que vulneraba el derecho
de Éstas a no someterse a otros impuestos internos que los
aprobados por sus representantes. Puesto que las colonias nO
estaban representadas en el Parlamento de Londres, era evidente
que los tributos debUs
1 ser aprobados por las asambleas
coloniales. Este argumento económico—político, común a las
diversas colonias, actuó de desencadenante de todo el movimiento
independentiatase,
1.3.2.— Desarrollo y naturaleza.
En este merco político y económico se produce la Revolución
Americana. l#o se puede precisar con exactitud cuándo empieza el
movimiento hacia la independencia de las colonias, pero según uno
de sus dirigentes, John Adans, —“la revolución y la Unión s~
toraaron gradualmente desde los altos 1770 a l7?S~, esto es,
altos antes de qué realmente las acciones bélicas comenzasen.
Kevtns puntualíza: e.. es más preciso decir que antes de 1776 la
revolución estaba en el pensamiento de parte de la población, y
que la lucha de 1716—61 era una lucha para imponerla al resto del
pueblo y para -hacerla reconocer por el Gobierno británico”
7.
La insurrección de las colonias americanas fue tanto una
revolución como une guerra de independencia. Además de las causas
económicas ya. citadas, hay que sefalar el aspecto político—
jurídico del conflicto. El enfrentamiento con Gran Bretafla
imprimo los primero&’ rasgos de la nación americana y sus
instituciones políticas. Los caracteres de independencia,
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pragmatismo, y el sentimiento de la democracia cono ideal que bay
que esforzarse en realizar,
El Congreso acuerda formular una declaración que proclam, al
mundo las razones de la separación de la metrópoli, y el 4 de
julio de 1776 es aprobada la Dso)aratlon of lndependence, que
realmente, significa el triunfo de las ideas democráticas y del
espíritu de ss)f—governnent y que no hace más que dar cuenta de
la realidad, pues la independencia es ya un hecho, El documento
en este caso, refleja una realidad producida por el movimiento
revolucionario, da fe de ella, es la ratificación formal de un
acto ya realizado, aunque la guerra durará hasta 1783.
Esta Declaración desde el punto de vista institucional tiene
gran importancia, pues como dice García Pelayo: “...es la primera
vez que la legitimidad jurídico—política racionalista hace
entrada franca y total en la Historia, Ya no se apela al “conca
a los derechos de los súbditos británicos, a las
franquicias de la constitución inglesa, sino exclusivamente “ti
las leyes naturales y de Dios”; ya no se apela al SI)] de
Derechos, sino a ‘esas verdades evidentes en si mismas...
Ciertamente, como seflala Vicens Vives, estas ideas eran lo que
habían defendido durante tantos afios Voltaire, Diderot, Rousseau
y Helvetius; pero así como estos tratadistas se hab(an
mantenido en el campo de la especulación teórica y soNaban en le
práctica, con garantizar tan sólo lo que llamaban “pequehas
libertades” <de conciencia y civiles), los norteameicanos
realizaban en el terreno de la gran política las ideas de la
razón del siglo XVIII; fundar un Estado regido por lo natureleza
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y la razón, y no por la legitimidad de derecho divino y los
privilegios tradicionales”~.
El hecho de la Declaración de Independencia, como Palmar y
Coiton destacan, fue más que un anuncio de secesión del imperio,
fue una justificación de la rebelión contra la autoridad
establecida. Aunque la querella americana había sido con el
Parlamento, la Declaración, curiosamente no acusaba más que al
rey. Una razón era que el Congreso, al no reconocer la autoridad
del Parlamento. sólo podría separarse de Gran Bretaf¶a mediante la
acusación a la corona británica; otra razón era la de que el
grito de “tirano”, proporcionó más popularidad y apasionamiento
al levantamiento,,. ~0
En mayo de 1776 el Congreso aprueba urna resolución en la que
d0clara que, suprimido el ejercicio de todo poder bajo la Corona,
aquél debí a ejercerse en nombra del pueblo, y, consecuentemente
recomianda a las colonias que todavía no hubieran establecido una
forma de gobierno adecuada a la nueva situación que adopten
inmediatamente la Constitución que mejor conduzca a su felicidad
y seguridad, Luego es el movimiento revoludonario y la
independencia de la metrópoli, avivado por razones económicas, lo
que hace surgir el movimiento constitucional entre las colonias.
Era necesario un gobierno nacional fuerte ya que la
Confederación de las 13 colonias que mantenían practicanente su
soberanía, no repres,ntaba un sistema muy eficaz en el área
económica. Se justifica así que los representantes de las clases
adineradas, cOmo hemos visto en otros paises y circunstancias,
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fueron los más interesados en un gobierno central fuerte y en un
texto constitucional que fijara derechos, sus garantías, los
limites de actuación de los poderes, garantizase la seguridad y
el orden, y estableciera homogeneidad en las relaciones
económicas entre los Estados. Eran los móviles clásicos de la
mentalidad burguesa unidos’ al nacimiento de una nación
independiente,
La Constitución americana se la decena de las Constituciones
escritas, ya que data de 1787. Como seflala García Cotarelo, esta
continuidad ininterrumpida producto por lo demás de un acto
revolucionario, de la Declaración de Independencia del 4 de Julio
de 1776, forma parte de la cultura política norteamericana que
tras haber fundamentado su legitimidad en aquel acto
revolucionario <de hecho, la primera “guerra de liberación
nacional” de la historia> no ha conocido ningún otro cambio de
igual carácter . Y características básicas de este texto a
destacar son: su brevedad, su marcado carácter racionalista de la
división de poderes cora mejor sistema para prevenir la tiranía y
el despotismo que ya habían padecido, y la idea fundamental en el
sistema políti’co norteamericano de un gobierno popular originado
en un contrato social.
Aunque habían luchado por su independencia contra Gran
Bretafla, los americanos aprovecharon la experiencia inglesa; pero
no se fijaron en la situación inglesa de 1785, sino más bien en
1150, En opinión de Hauriou, en 1785 los ingleses tenían casi a
punto el régimen parlamentario. Sin embargo, resulta evident, que
los constituyentes se.quedaron en 1750, es decir, en 14 monarquía
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limitada... El régimen presidencial es la transposición de la
monarquía limitada al marco republicnno~.
Pero además de esta influencia inglesa en la Constitución, ea
importante tener presente el firme deseo que hubo de establecer
un régimen verdaderamente liberal, en el que el poder político
sobre los ciudadanos tuviera claros limites. Era preciso buscar
el mayor equilibrio entre los distintos poderes, es decir, el
sistema de cáecks and balances, frenos y contrapesos, que tanta
originalidad da a la Constitución, y que junto con las medidas de
liberalismo económico, apoyan el liberalismo político del texto.
En el empiritu de la Constitución americana están presentes las
ideas de la Ilustración, así como el pensamiento de J. Locke y
Xontesquieu. Pero Su vinculnción con Europa va más allá, hasta el
movimiento puritano inglés de la primera mitad del siglo XVII!.
En su lucha contra Inglaterra, los colonos americanos lucharon no
sólo por los derechos históricos y constitucionales de los
ingleses, sino por Ths derechos naturales y universales del
hombre, ‘ se podría afirmar alcanzaron un estado democrático
superior al establecido en Inglaterra. El sistema de monarquía
liberal hannovoriana del siglo XVIII, fue menos democrático que
el de las colonias americanas, y sólo en el siglo XIX consiguió
el pueblo inglés la igualdad que tenían sus antiguos colonos
desde el siglo XV11.
En realidad, la revolución americana, y el surgimiento de la
Constitución demostró que las ideas de la Ilustración eran en
parte realizables. Pues aparecían los Estados Unidos como un
pueblo capaz de ordenarse racionalmente; al estilo de Rousseau,
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podía ser el paraíso de la igualdad e inocencia, y la
Constitución americana surgía como realización del “contrato
social’ roussonianoa.
Todas las ideas e influencias cristalizadas en la
Constitución americana, no se hablan materializado en Europa, y
el ejemplo del nuevo texto constitucional incidió de modo
importante en el continente, en la Revolución Francesa, y en la
ola de revoluciones democráticas que se prolonga hasta 1845.
1.4. — LAS CCJSTIIUCIOXES REVOLUCIONARIAS FRANCESAS
1.4.1. — Introducción,
La historia política de Francia aparece agitada y violenta,
incapaz de experimentar cambios si no es por procedimientos
revolucionarios; pero la nota fundamental de la vida
constitucional y política francesa es la profunda influencia que
ejerce en Europa y en Estados Unidos, debida entre otras causas a
que Francia tomo sefíala García Cotarelo, es el primer país de
Europa en que se abre paso la idea de que la revolución es un
fenómeno deseable en si mismo. Las revoluciones europeas
anteriores aparecían como alteraciones circunstanciales o meros
paréntesis entre sistemas de legalidad distintos, de forma que
terminaban en restauraciones <Inglaterra), o en consolidación de
formas equilibradas del poder, <Estados Unidos), En Francia se
llega a entronizar por así decirlo, un nuevo principio de
“legitimidad revolucionaria” que aflora esporádicamente en el
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país, cuyos últimos brotes pueden ser el mayo revolucionario de
l<uestra de la inestabilidad y violencia de su historia
constitucional es que en el periodo 11769—l8?S), Francia conoció
quince regímenes políticos diferentes y a menudo opuestos, cuatro
revoluciones, dos golpes de Estado, y tres intervenciones
extranjeras, A. Hauriou explica esta inestabilidad por ciertos
desacuerdos profundos que dividían a la nación y que sólo con
dificultad y parcialmente fueron superados,
1) Desacuerdo respecto al fundamento de la autoridad
legítima.
2) Desacuerdo sobre la jerarquía de poderes, en la
perspectiva de la acción política,
3) Desacuerdo en cuanto a las rotaciones entre lo temporal y
lo espiritual dentro del marco del Estado”,
Solamente después de 1875, Francia encuentra una duradera
estabilidad constitucional a partir de la República
parlamentaris. Trae estas breves referencias relativas a la
inestabilidad de la historia política francesa, vamos a examinar
las constituciones revolucionarías, surgidas en ese agitado
periodo y sus dtvereos y trascendentales efectos.
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1.4.2.— Constituciones revoluciomarias francesas en el
siglo XVIII.
Be general la opinión de que en Francia la convulsión
revolucionaria se produjo a consecuencia de la inadecuación entre
la realidad concreta económica y humana y la organización social,
administrativa y política del Estado. Incluso la misma monarquía
sentía necesidad de llevar a cabo reformas, si no en su esencia,
sí en los medios de acción. Pero el fenómeno revolucionario
rebasó los primitivos cauces reformistas que la monarquía la
aristocracia y la alta burguesía se habían propuesto.
La burguesía fue sin duda la clase social más afectada por el
ambiente del liberalismo. Era la clase poseedora de la mayor
parte de la riqueza y experimentaba la necesidad de romper con
las desigualdades civiles y políticas del Antiguo Régimen.
Manifestaciones de amor propio, imposibilidad de aplicar su
vitalidad social a la regeneración del Estado, una vida acomodada
y una instrucción difundida hicieron cristalizar en ella
posiciones revolucionarias. Esto desmiente que fuera la miseria
la causante del movimiento revolucionario; fue la clase más
acomodada del país, la que inició la Revolución.
En la plural valoración que se puede hacer de la Revolución
de l76~, cabe resaltar en el aspecto político que supuso un
violento esfuerzo de cambio de la legitimidad monárquica de
derecho divino que Praficia había conocido más de mil al¶os por el
principio de la soberanía del pueblo y la legitimidad popular7.
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Ahora bien, es interesante precisar como hace Pismorruseo,
que la doctrina do la soberanía popular fue diluida en la tesis
de la soberanía nacional” codificada en la mayor parte de las
constItuciones francesas, en virtud de la cual, si bien se
reconoce al pueblo la facultad de elegir a loe diputados, la
tarea de gobernar se atribuye a los órganos constitucionales.
Este cambio de legitimación en la historia constitucional
francesa tan radical, no fue aceptado por las clases
privilegiadas en el Antiguo Régimen, ni por los monárquicos
convencidos del origen divino que no admiten que el poder tenga
su origen en el pueblo. Tal oposición producirá enconadas luchas
entre las diferentes clases en medio de gran inestabilidad
política que da lugar a varias constituciones, Es a partir de
1648 cuando se puede considerar que mediante la práctica del
sufragio universal, se acaba inponiendo la legitimidad
democrática.
Como sei¶ala García Pelayo, el estudio de las Constituciones
revolucionarias francesas manifiesta de modo especialmente claro
la correiacióf, entre la estructura social y la constitucional,
entre las mutaciones y la estabilidad de una y otra; e indicn
hasta qué punto existe una línea de permanencia y continuidad
histórica por debajo de los cambios externos~. Con independencia
de la vigencia o efectividad de los textos0 surgidos de los
movimientos revolucionarios hay que subrayar que son una prueba
irrefutable del diálogo y de la relación entre realidades y las
normas constitucionales. En algunos momentos esta comunicación,
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esta conexión entre hechos y normas fue difícil y forzada, pero
en todo caso existente,
Por todo ello comentaremos a continuación las constituciones
revolucionarias.
A) Constitución de 1991.
La primera constitución revolucionaria es la de 3 de
septiembre de 1791; comienza con la “Declaración de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano” de 1789’, y posee una estructura que
se hizo clásica para el desarrollo constitucional posterior y que
ya se habla manifestado en algunas de las constituciones
americanas, al establecer la distinción entre parte dogmática y
orgánica.
Aunque parezca paradójico las disposiciones de la Carta
Constitucional de 1791 discrepan en muchos puntos de los
principios establecidos por la Declaración de Derechos de 1780.
Los constituyentes no hicieron una Constitución para el pueblo
francés, sin&para la burguesía moderada que Sabia dirigido los
primeros pasos de la revoluciónas, Se mostraron partidarios del
individualismo, de la separación de poderes, de la
descentralización de las atribuciones ejecutivas, etc. Al rey se
le reeervó el poder ejecutivo, como representante hereditario de
la soberanía nacional. Todo el peso de la dirección del Estado
recaía en un cuerpo renovable por elección cada dos altos.
Inviolable e indiscutible, el cuerpo legislativo era el poder más
fuerte en la Constitución de 1701. El principio censUario
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reservaba al ciudadano activo el derecho de elección de 1cm
representantes de Francia, pero éstos debían ser propietarios de
bienes inmuebles, Se producía así por criterios económicos, la
selección de una clase social, y se favorecía el poder político
de la burguesía.
El gran cambio es que la nación es soberana pero ejerce sus
poderes mediante representantes, y en el sistema de
representaoión se expresa el verdadero significado social del
texto, ya que el sistema de sufragio fijado deja al margen de la
actividad electoral casi tres millones de adultos,
Hay ademas en esta Constitución otro principio decisivo del
Derecho Público moderno. ,,...I) n’y a polnt en France dauto,-Ité
supérleure ~ celle de la los; con ello se afirma el estado de
Derecho. La Constitución es todavía monárquica, pero el rey al
ser concebido como delegado de la nación y, sujeto al imperio de
la ley, queda convertido en órgano del Estado. La antigua
institución de derecho divino se convierte en un órgano de
derecho positivo, y se establece una separación rigurosa de
poderes con manifiesto predominio del legislativo. Dadas las
características de esta Constitución de origen revolucionario que
encerraba en si algunos contrasentidos propios de su origen,
resalta evidente que no podía durar. Y la monarquía junto con
este texto revolucionario e inestable, desaparecees en 1792
cuando se instaura el gobierno revoLucionario que dará lugar a la
segunda Constitución r¿volucionmria.
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Se puedé considerar esta Constitución de 1791 como un claro
ejemplo de los efectos transformadores que tienen los textos
constitucionales sobre la realidad política, ya que, como en este -
casos pueden influir en la desaparición de instituciones de tanta
tradición como la monarquía en Francia, hecho político cuya
repercusión superó los limites nacionales,
B> Constitución de 1993.
Derribada la monarquía en 1792, se instituye un gobierno
revolucionario que concentra en si todos los poderes y que pasa
por tres etapas: en la primera, el conjunto del poder pertenece a
la totalidad de la Convención que gobierna a través de los
comisarios del Tribunal Criminal de los Comités; en la segunda
los poderes son ejercidos por los Comités de la Convención; y en
la tercera, prácticamente es dictadura personal de Robespierreet.
Sn 1793, la Convención aprobó una Constitución que jamás tuvo
vigencia, pero a pesar de ello es un importante documento en la
historia constitucional, ya que ea ejemplo de la Constitución
democrática. Elaborada bajo el terror, fue realmente una de las
manifestaciones de la dictadura jacobina. La acentuada tendencia
democrática hace que la Constitución establezca la confusión de
poderes y vaya precedida también de una Declaración de Derechos.
Realmente, esta Constitución aparece como prueba
incontestable de qóso la Revolución produce textos
constitucionales a su imagen y semejanza, de corta vida e
inestable. No se menciona en ella la soberanía de la nación, sino
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la del pueblo; queda recuperado el principio de soberanía popular
sobre el de la soberanía nacional, es decir, las ideas de
Rousseau, sobre las ideas de Montesquieu. El poder queda
concentrado en una Asamblea elegida por sufragio universal <con
voto público) y mandato de un afio, apareciendo así el carácter de
democracia senidirecta. Dicha Asamblea además de hacer las leyes
sometibles a referéndum en los cuarenta días, debí a elegir un
Consejo al que se encomendaba el ejercicio de la función
ejecutiva, Esta Constitución, con tan importantes innovaciones,
se convirtió, a través de una evolución posterior, en punto de
referencia para la izquierda francesa y europea en general
5,
Pero tras la caída de la Montana <27 de julio de 1794>, dicho
texto fue tácitamente abandonado, siendo derogado por la
Constitución del alto III, aprobada el 22 de agosto de 1795, a la
que seguirla la disolución de la Convención,
Como se puede apreciar la relación entre realidad política y
normas constitucionales, en innegable. La inestabilidad los
sucesos violentos, se traducen en textos innovadores,
revolucionarios, con cambios profundos que no siempre llegan a
alcanzar vigencia y arraigo, produciéndose su abandono o rechazo,
o incluso movimientos reaccionarios,
C) Constitución de 1795.
La Constitución del ato ¡II, (1795), o constitución
directorial, se caracteriza por su sentido conservador y su
desconfianza hacia los poderes del Estado. Está motivada por la
reacción experimentada ante tanto terror de los meses anteriores.
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El día 9 de Termidor, se puede considerar la contrapartida del 10
de agosto de 1792. Se cierra un ciclo del proceso revolucionario
y el elemento moderado de la Revolución vuelve a dirigir la
situación, pero en el último periodo de la Convención y durante
el Directorio, se sucedieron una serie de golpes de Estado, de
diverso origen, ya de la izquierda, ya de la derecha en medio de
gran inestabilidad y confusión.
La reacción termidoriana’ condujo al país a una restauración
realista, tras la cusí estalla el llamado Terror del Alto IX!,
siendo aprobado por la Convención un nuevo texto constitucional.
Va precedido por una Declaración de derechos y deberes de los
ciudadanos; los derechos proclamados son más reducidos y son
expresados con menos energía. La soberanía ya no reside en la
“nación” <como en 1791) ni en “el pueblo” (como en 1793), sino
en Cía universalidad de los ciudadanos francesese <art, 20). y la
ley queda definida como la voluntad “expresada por la mayoría de
los ciudadanos’, pero estos ciudadanos tenían fuertes limites
censitarios.
Sólo eran ciudadanos loe que pagaban contribución directa y
personal, Ni vagabundos ni analfabetos, lo que reducía a una
sexta parte los ciudadanos que podían ser representantes. De esta
manera, los termidorianos confiaron el poder político a la
burguesía moderada aunque reservándose para ellos misre el
derecho a ocupar las dos terceras partes del nuevo cuerpo
legislativo.
4...
La Constitución intentó organizar el poder eclécticamente
tratando de conciliar la soberanía popular con la sAe rígida
separación de poderes reconocida en la historia de Francia. El
legislativo se fracciona en dos Cámaras, ambas son permanentes y
se renuevan por tercios todos los afios, No hay jefe de Estado,
pues el ejecutivo está confiado a un Directorio de cinco miembros
elegidos por los dos consejos. La separación entre ambos poderes,
ejecutivo y legislativo, es completa y realmente en caso de
conflicto entre ellos no se ofrece constitucionalmente medio para
salir de la crisis y el poder judicial continúa desempeliadc por
jueces de elección popular.
Al Directorio le faltó contenido social y el apoyo de las
clases a las que entregó el poder, siendo los golpes de Estado
constante amenaza, tino de los cuales, dado por 11. Bonaparte el 18
Brumario5, terminó con el Directorio y dio paso al Consulado
vitalicio en 1802.
1.4.3.— Constituciones en el siglo XIX.
La base de’ las Constituciones napoleónicas es la del alto VIII
<Consulado), a la que se afíaden el Senado consulto de 1802,
(Consulado Vitalicio> y el de 1804 (Imperio>. Como lineas
maestras que permanecen a lo largo de este periodo se puede
considerar lo siguiente:
a> Las tres constituciones tratan de asegurar y mantener el
poder personal de Napoleón.
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b) particularmente las dos últimas son expresión del
cesarismo democrático; el poder pertenece originariamente
al pueblo, pero lo confía de una vez a un solo hombre.
Este cesarismo político se manifiesta ante todo a través
de los plebiscitos a que son sometidas las tres
constituciOnes,
o> Todas ellas siguen el principio enunciado por Sieyés; “La
confiana viene de abajo; la autoridad de arríbatee. Esto
significa orgánicamente que el sistema se basa además de
en los plebiscitos, en el sufragio universal, neutralizado
por un sistema indirecto en varios grados y por la
intervención definitiva de las magistraturas superiores en
la designación de los representantes populares.
d) Las tres Constituciones mantienen la unidad del ejecutivo,
junto a un legislativo triplenente dividido y sin facultad
de iniciativa.
e) Hacen posible la legislación directa por el Jefe del
Estado. -
La Constitución de 1799 no produjo huellas importantes en el
proceso constitucional posterior, aunque la figura de Napoleón si
resultaba muy atrayente en el siglo XIX. Pero más tarde, este
texto ha servido de inspiración para regímenes autoritarios, y el
concepto “bonapartismo’~~~, ha sido usado para identificar a ese
tipo de gobiernos.
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Tras la caída del Directorio, los efectos de la revolución en
el plano constitucional se pueden considerar un fracaso, pues si
se destruyeron instituciones entonces vigentes del Anclen Réglne,
no se llegó a sustituirlas con otras sustancialmente vitales. La
burguesiadl, que temía que la Restauración de la monarquía
tradicional menoscabase las conquistas que había alcanzado en
esos aflos, y entre ellas en especial, el principio de igualdad
ante la íey, en un primer momento apoyó al autoritarismo de
Napoleón, pero luego, cuando trató de institucionalizar de manera
permanente. su poder absoluto y debido a sus continuas campafas
bélicas, le retiró su apoyo. Los recursos utilizados por Napoleón
ofrecieron muchos artes después no pocas enseifanzas a los
gobernantes de los Estados autoritarios, mostrándoles cómo podían
disfrazar de adhesión democrática el arbitrio del jefesa.
De los textos constitucionales franceses del siglo XIX.
destaca en importancia la Citsrte de 1814. Este documento intenta
introducir en el continente algunos principios de la Constitución
inglesa, que Montesquieu había admirado.
Era totalmente legitimista, y pese a que por garantizar la
plenitud del poder monárquico, las concesiones liberales fueron
mínimas, la práctica que se introdujo y se fue desarrollando
llevó progreeivannte a un Régimen monárquico constitucional, de
estructura no ya dualista, sino casi parlamentaria. La Carta de
1814 fue utilizada como modelo en diferentes situaciones
posteriores~.
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De las dos revoluciones francesas de 1830 y de 1848, la de
1848 tuvo mayor resonancia en la conciencia popular europea.
Provocó movimientos profundos en Polonia, Alemania e Italia. Sin
embargo. la Revolución de 1830, produjo directamente una
influencia mayor sobre eí movimiento constitucional europeo. A
consecuencia de la Revoluciód de Julio de 1830, es depuesta la
dinastía borbónica, y el poder revolucionario nombra a Luis
Felipe de Orleans, teniente general del reino. Las Cámaras
reforman la Carta de 1814, y bajo le condición de aprobación de
estas reformas, nombran rey a Luis Felipe. Su monarquía, <1830’
1848), fue encarnación del régimen burgués censitario y Luis
Felipe fue el prototipo de rey burgués, pues el monarca no otorga
la Carta, la acepta y la publica: ya no es rey de Francia, sino
de los franceses. Se trata pues del triunfo de la soberanía
nacional’,
Sobre la Constitución de 1830, dice Esmein:” No se consideró
que la Constitución se había derrumbado por completo, sólo que el
trono quedó vacante y la Carta fue simplemente revieada~e. Para
Carré de Malberg, esta apreciación es discutible, En realidad, la
transformación constitucional que se operó en 1830 tuvo mayor
alcance que una simple revisión. La Carta de 1814, se fundaba en
un principio de soberanía monárquica, y desarrollaba las
consecuencias de dicho principio. La Carta de 1830 restauró el
sistema de la soberanía nacional, como se desprende de la
Declaración votada por las dos Cámaras el día 7 de agosto. El
mismo Esmein reconoce la importancia del cambio, cuando se
refiere a que la Carta experimenté una “transformación
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Ps 1835 a 1840, el régimen hubo de soportar toda serie de
confabulaciones, ya que los parlamentarios, para reducir el poder
“personal” del monarca, ya conspiraciones bonapartistas dirigidas
en 1836 y 1640 por el príncipe Luis líapolcón. (sobrino del
Bmperador. Guizot, que dirigía la política desde 1640 a 1848. se
negó tenazmente a toda reforma parlamentaria y electoral. Su
teoría consistía en considerar terminada la evolución histórica
que había hecho recaer el poder en la burguesía. Por otra parte,
la Constitución de 1830, fue en gran medida el origen de la
Constitución belga de 1831, que a su vez, tras la independencia
nacional, ejerció gran influencia en los hechos de 1648 y en la
formación del Estatuto Albertino.
1.4.4.— La Revolución dc 1848 y sus efectos.
En el mismo momento que el Estado liberal consolidaba su
triunfo sobre el absolutismo monárquico y sobre las instancias
conservadoras, tuvo que enfrentarse con la amenaza surgida de la
ideología socialista y de la organización de las clases populares
excluidas, sustancielmente, del poder político. La revolución
francesa de 1846, que llevó luego por reacción a la dictadura de
Luis Napoleón70, puso de relieve por primera vez, el papel activo
del proletariado.
De esta Revolución se puede decir, que tuvo su origen al
menos parcialmente, mv el descontento de las masas, —la pequefla
burguesía reclama la ampliación de los derechos políticos, los
obreros, una modificación del régimen sconómico—eocial—, que
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provocó la caída de buís Felipe, cuya monarquía tenía dos puntos
vulnerables: carecía de un origen legitimo, y no se apoyaba en la
masa total de la nación francesa. Es decir, mientras las demás
revoluciones europeas del periodo tuvieron como dice Pizzorusso,
“como objetivo básico la obtención de un gobierno constitucional,
y el reconocimiento de la libertad e igualdad formales, en la
Francia de Luis Felipe. donde estas etapas estaban ya en buena
parte cubiertas desde 1630, las reivindicaciones de las
revoluciones podían ir más allá exigicodo el reconocimiento del
sufragio universal o el derecho al trabajo~’.
La Revolución de 1648, iniciada por la burguesía en Austria,
Italia y Francia, estuvo a punto de desembocar en una revolución
obrera europea. Se produjo su estallido el 24 de febrero, Luis
Felipe abdicó, y se proclamó la República, que si bien en
principio pareció triunfante en toda Europa. la burguesía y los
elementos conservadores atemorizados por el rumbo socializante y
democrático que tomaba el movimiento revolucionario, apoyaron las
medidas de reacción que adoptaron los gobiernos con auxilio del
ejército, cuya oficialidad estaba ganada de antemano contra los
elementos subversivos. En la misma Francia, la segunda
República
m tuvo escasa vida, ya por el antagonismo entre
socialistas y republicanos, como por la reacción conservadora.
Concretamente en junio de 1a48, los republicanos al mando de
Cavaignac. aplastaron la insurrección popular en Paris, y esto
supuso el fracaso de la Segunda República.
A partir de entonces, y aunque en todos los paises quedan
aplastados los movimientos obreros de 1848, la legislación
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rerpresiva disminuye y aparecen organizaciones obreras legales.
Se renueva y radicalira el movimiento europeo obrero, se hace más
virulento el espíritu de lucha revolucionario que se manifiesta
especialmente en la Comuna de Paris, de 1871 y la Revolución rusa
de 1917 que desencadenaron una serie de revoluciones en Europa
entre 1919 y 1923 que finalizaron en fracaso. Precisamente la
evolución y el fracaso de estos movimientos revolucionarios
avalan la opinión generalizada de que el movimiento obrero actuó
de impulsor del Estado democrático, pero su inclusión en la
Administración del Estado con la consiguiente aceptación de los
principios fundamentales sólo tuvo lugar a partir de la escisión
entre socialistas y comunistas en Europa entre 1919 y 1922. Quedó
entonces dividida la izquierda entre quienes aceptaban las
instituciones del Estado y aquellos que no seguían esa línea,
haciendo posible que loe socialistas pudieran profundizar en el
Estado de Derecho.
O sea, podemos afirmar que la revolución de 1848 tiene un
carácter mvy democrático. Tras la proclamación de la República
<24 de febrero de 1846) se convocaron elecciones para una
Asamblea coñetituyente a base de sufragio universal,
transfiriendo a todos los ciudadanos los derechos públicos
monopolizados por la burguesía que fue el apoyo de la monarquía
orleanista, al mismo tiempo que se le concedían amplias
libertades de presea, reunión, etc, La Constitución de 1848
elaborada por la Asamblea fue asimismo muy democrática; confiaba
el legislativo a un Parlamento de 750 diputados; el ejecutivo a
un Presidente también elegido por sufragio universal y las
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elecciones presidenciales dieron el triunfo a Luis Napoleón
Bonaparte.
De hecho la elección de Luis Napoleón para la Presidencia,
desencadena un proceso en el que se producen rasgos autoritarios,
que por un lado, conducen al Segundo Imperio, y por otro, se
posibilita el fortalecimiento de principios liberales en Europa.
Las discrepancias entre Luis Napoleón y la Asamblea terminan
con el golpe de Estado bonapartista de 2 de diciembre de 1851
dado contra republicanos y monárquicos75. La República desemboca
en una dictadura personal, renovando su trayectoria política
anterior. El establecimiento de la dictadura se justifica con el
llamamiento a la soberanía popular, ya que Luis Napoleón proclamó
que se restauraría el sufragio y se darla al pueblo una nueva
Constitución. Su gobierno autoritario consiguió una aceptación
general, y aun habiendo disuelto la Asamblea, mantuvo cierta
estabilidad durante gran parte del tiempo que duró su imperio.
Este régimen alcanzó su plenitud orgánica en 1852, y en enero se
promulgó una Constitución de tipo autoritario, siguiendo el
modelo de la constitución consular del alto VIII.
Los principales organismos de este texto son: un Presidente,
dotado de escasas atribuciones; el Senado, nombrado por aquél y
revestido de facultad constituyente; un cuerpo legislativo,
elegido por sufragio universal, pero con capacidad muy mermada, y
un Consejo de Estado la verdadera célula del gobierno y la
administración de Francia, Después de un plebiscito totalmente
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rreparado, ce produce la proclamación imperial. <2 de Diciembre)
de Napolsó., II. <lS52—1370>~.
Hasta aoui hemos revisado brevemente las diferentes
constituciones revolucionarias y los principales cambios
producidos en la historia constitucional francesa de origen
violento, que son tunerosos y prueban en su conjunto la conexión
indudable entre hechos políticos violentos, revolucionarios o
ilegales, y la noritativa constitucional,
Las constituciones revolucionarias son la materialización
concreta en un documento de los impulsos transformadores de la
soctedad y realidad política que la clase burguesa alienta en
contienda con las instituciones y estructuras sociales del
Antiguo Régimen, pero como hemos visto los efectos de la
revotuctin sobre los textos constitucionalés son diversos y se
podría afirmar que existe un ciclo general: los fenómenos
revolucionarios originan grandes cambios en la realidad política.
con profundas alteraciones en las normas constitucionales que
suponen su desaparición, transformación o incluso el surgimiento
de textos nue
tvos. A continuación las clases impulsoras del
cambio, pretenden estabilizar y asegurar la vigencia de los
textos tratando de hacer eficaz la normativa constitucional y de
alejar una posible involución. Para ello, las constituciones
surgidas de las revoluciones burguesas han tenido presente la
necesidad de prevenir las situaciones de emergencia que pudieran
hacer peligrar su supervivencia. Se trata en realidad de un móvil
de protección al texto constitucional y a lo que representa en la
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sociedad burguesa como contrato—garantí a de libertad1 seguridad y
orden.
En esta línea de protección frente a nuevos cambios
revolucionarios o ilegales que ocasionen la ruptura, y el posible
retroceso en el marco do libertades y derechos hasta el znoento
obtenido, se justifica el Derecho excepcional que pretende ser el
instrumento que encauce las situaciones que pongan en peligro la
vigencia del texto, evidentemente no por meras razones legalistas
o de estudio rigor-jurídico sino por motivaciones más cercanas al
individuo en la esfera social, política y económica.
2. DERECHO EXCEPCIONAL
2.1.-’ XNTROIMJCCION
En este apartado hemos de considerar cómo las Constituciones
una vez establecidas, se enfrentan con independencia de su origen
o del tipo de proceso que las hizo poelbíes, a circunstancias
excepcionalesbien de índole natural, bien de carácter político,
a crisis nacionales o externas, a situaciones de emergencia para
su supervivencia que se producen en la realidad política. Y
podemos apreciar que hay textos constitucionales que prevén estas
situaciones con una regularización detallada, definiendo y
precisando los diversos requisitos y que incluyen meCaniSmOs de
actuación para la defensa del texto, al que se trata de preservar
en su totalidad o en su mayor parte. Existen además otros
ordenamientos constitucionales que omites toda referencia a los
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momentos de crisis, ante los que no se presupone un
comportamiento espacial. Pero aun así, estas situaciones se
producen, y La historia es un marco de numerosos ej emplos de
ello.
Las consecuencias polí ticas de las diferentes reacciones de
los textos frente a la realidad excepcional, ante la que en
determinados momentos se encuentran expuestos son diversas, y
todo ello ha de valorarse cono uno de los múltiples aspectos que
reviste sí diálogo entre ordenamiento y realidad. Ciertamente se
trata en este caso de realidad excepcional, por ello el
ordenamiento tiene instrumentos excepcionales para afrontarla, y
asís es si objetivo del siguiente epígrafe.
2.2.— OSRECHO EXCEPCIONAL SU NATURALEZA
Las Constituciones, coto normas supremas, tienen vocación de
continuar y asegurar su existencia, pero no se conciben operando
en una situación atemporal, sino que se consideran vinculadas a
un determinado momento, y prueba de ello es la inclusión de los
procedimientos de su propia reforma.
Es preciso tener presente que la Constitución parte de una
determinada concepción de la realidad que pretendo normar, la
cual, como se6ala Cruz Villalón, no es ni puede ser una
comprensión total y sin lagunas, sino que configura un
determinado proyecto relativo a una situación considerada normal
y previsible, y qu« justifica la racionalidad del proyecto.
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Cuando el texto es súbitamente confrontado con una realidad
distinta, no prevista, puede ser que la Constitución no esté en
condiciones de garantizar su propia eficacia.
Surge así la distinción entre situaciones de normalidad y de
excepción; entre circunstancias ordinarias y extraordinarias; es
decir, aparece el concepto de crisis aplicado en la
Constituciónva.
Se podría delimitar la situación de crisis, co aquel
supuesto frente al que la Constitución no tiene respuesta
adecuada. Pero ello se debe no sólo a lo excepcional de los
hechos, sino el contenido de la misma norma, ya que no se trata
de un proyecto cualquiera de racionalización del poder político.
sino que se trata del poder político limitado, distribuido,
legitimado.
Pero puede suceder, y es así en numerosos casos, q~ie la
Constitución opte por incluir soluciones o respuesta. a las
situaciones de crisis, mediante un modo alternativo de poder, que
si bien supoz~e la negación temporal del texto originario tiene
otras ventajas, como precisa Cruz Villalón, Pues mantiene la
eficacia formal del texto como Constitución alternativa de
emergencia, y facilita en la medida de lo posible, la vuelta a la
Constitución ordinaria, es decir, a la Constitución legititma
7.
Luego se puede considerar este “derecho de excepción”, come
una garantía de la Constitución frente a situaciones de crisis, y
asimismo como reaocibn del ordenamiento constitucional frente a
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las alteraciones de orden político. Un mecanismo que entra en
funcionamiento sólo ante determinadas circunstancias, y que sólo
puede estar presente en un Estado de Derecho, que al ser
absolutamente normativinado lleva en su propia dialéctica la
necesidad de un derecho excepcional, es decir, de prever la
excepción y de normativísar la miso, excepción. Sólo el Estado de
Derecho puede plantearse la necesidad de un derecho excepcional.
Como dice García Pelayo “... incluso la misma excepción debe
encuadrarse en el marco y en los términos de la ley. Mas como lo
excepcional rechaza por su propia esencia la generalidad de la
Ley, es claro que una gran parte del derecho excepcional no sólo
ha tenido lugar en ocasiones al margen de la ley, sino incluso
contra ella. siendo Ésta una de las vías de modificación de la
Constitución?~.
Queda por sefíalar que las situaciones de crisis que pueden
presentarse tienen diferentes origenes: por ejemplo, naturales,
que ponen en peligro la supervivencia de la comunidad e incluso
de la Constitución misma, o bien de tipo político, que amenazan
el texto constitucional o sea el modelo de organización política
proyectado en la suprema Ley. Ea ambos casos, el principio esalus
públicae tiene validez, pero si bien en el primer caso es la
continuidad de la comunidad la que exige el sacrificio temporal
de la vigencia de la Constitución, en el segundo es la viabilidad
del modelo político reflejado en la Constitución. Se pueden
considerar coro medid&s previstas para situaciones excepcionales
por ejemplo, los decretos de necesidad, que recoge el Derecho
Constitucional de los paises germánicos (Notrechts—
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ve~-ordnungsn) ~ que atribuyen a una determinada competencia
ejecutiva <gobierno o Jefe del Estado), la facultad de dictar
normas jurídicas bajo ciertos términos y condiciones para
conjurar una situación excepcional; se pueden mencionar también
las atribuciones del Presidente del Reich, con arreglo al art. 48
de la Constitución alemana de 1919, que lo convertían en un
dictador constitucional; sobre esta figura de dictadura se
tratará más detenidamente en el siguiente epígrafe.
Es posible y hay ejemplos de ello, que la Constitución
carezca de un derecho de excepción; es decir, que no se refleje
en el texto esa posibilidad, sin que pueda hablares realmente de
una laguna, sino que por definición no se admite la posibilidad
de que la Constitución sea suspendida, ni se prevén otras medidas
excepcionales. El caso más representativo es la Constitución
belga de 1831, en su art. 130 que prohibe la suspensión total o
parcial de la Constitución’. En este ordenamiento y en otros
casos semejantes se supone que el riesgo de incluir la
posibilidad de suspensión de la Constitución como una garantía de
la misma, es mayor que el derivado de la ausencia de un derecho
de excepción. -
Ahora bien, no es imprescindible que el derecho excepcional
esté explícitamente previsto en el texto constitucional. La
experiencia muestra que aún en estos casos se recurre a algún
procedimiento para conseguir suspender el ordenamiento
constitucional en momótos de crisis a fin precisamente de que
aquél no sufra alteraciones. Concretamente se recurre al
procedimiento de ~ parlamentaria de loe poderes
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públIcos que se han visto en la necesidad de infringir el
ordenamiento. La representación nacional por medio de una ‘ley de
indemnidad’ exime de responsabilidad a unos gobernantes a los que
las circunstancias han obligado a quebrantar el ordenamiento. Se
produce pues una legalización de la situación “a posteriori” con
lo que ello implica según sea el tipo de sistema político, y
según hayan sido las circunstancias que ocasionaron el
quebrantamiento del orden constitucional. Se trata pues de un
recurso limite ante graves circunstancias o alteraciones en el
orden constitucional, y que no tiene respuesta explícita
excepcional en el texto.
Pero centrándonos en los textos constitucionales que si
incluyen un derecho excepcional, hay que distiguir dos modelos
básicos: el estado de excepción y la dictadura constitucional,
2.3.— ESTAfO DE EXCEPCXOI
21 estado de excepción constituye el modelo más
caracteristic~ del derecho de excepción y representa sí esfuerzo
máximo para lograr la permanencia de las Constituciones en las
situaciones de emergenciam. Con la figura del estado de
excepción, la norma pretende protegierse de toda eventualidad
adversa, trata así de acoplarse a un régimen de legalidad aun
aquello que por su naturaleza es ilegal. Se aspira a lograr la
vigencia de las normas, cuando no hay más que bechos en
ostensible contraposición con el orden estatuido.
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Cuando los textos constitucionales recogen la posibilidad de
que los poderes del Estado impongan medidas drásticas y actúen
incluso contra el espíritu de la Constitución, es debido a que se
elige entre una situación de emergencia de consecuencias
imprevisibles, y un tiempo limitado en que la autoridad actúa sin
cortapisas legales. El problema reside en que la provisionalidad
nota fundamental en el estado de excepción, a veces no es tal, y
ello, unido a la ambigiiedad que a menudo tiene la definición del
estado de excepción, produce que en algunos paises se declaren
tales situaciones con frecuencia, justificando así el uso
dictatorial del poder.
La valoración y justificación de las normas excepcionales CC
ciertamente controvertida y es campo donde criterios jurídicos y
políticos aparecen en ocasiones conexos. Así, cuando Enrico
Epagna Hueso se refiere a las fuentes atipicas de creación
normativa, incluye también las que se originan en los cambios
drásticos que una sociedad experimenta’. Es decir, no les da una
especial valoración política. Pero desde la perspectiva marxista,
0. Valares opina que el estado de excepción es el instrumento más
idóneo para íA preservación del dominio de una clase y considera
su utilización común a todos loe sistemas políticos~.
Generalmente las dictaduras que se refugian en una aparente
constitucionalidad, encuentran su apoyo en las instituciones de
excepción, y en opinión de Nico PoulaIltZaS, las dictaduras
fascista y nazi, son ejemplos de estado de excepción
permanente.
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I,esde una visión general, se puede afirmar que los textos
constitucionales apenas llevan una breve relación casuística de
lo que puede sotivar un estado de excepción. De esta forma, la
decisión de su implantación o no, tiene mucho componente político
y subjetivo. Como vemos es evidente que caben diferentes enfoques
según la ideología política, y por ello creemos que es
fundamental un estudio científico y no valorativo de las normas
excepcionales.
Junto al estudio de la naturaleza del estado de excepción
cosa figura del Derecho excepcional, de sus notas fundamentales
de temporalidad y parcialidad, es básica la tipificación de las
situaciones de emergencia para delimitar las medidas
extraordinarias exigidas para su superación. tiene que haber una
correlación entre la emergencia posible y las modificaciones
previstas en la vigencia de la Constitución; pero siempre sobre
la base de un carácter limitado de tales modificaciones, lo que
hace al ordenamiento sustancialmente resistente a la situación de
excepción.
De tal correlación se deduce que pueden darse diferentes
estados de excepción5~, bien por la intensidad de la emergencia,
o bien por su naturaleza, por lo que se puede concretar como
elementos integrantes del derecho de excepción:
12> La definición de la situación de emergencia,
22) La determinación de la competencia para apreciar tal
situación y la facultad para declarar sí estado de
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excepción; es decir, para decidir el recurso a las
medidas previstas en el derecho de excepción.
39) Puede también incluirse una serie de garantías
previstas en el derecho de excepción.
Tratando de sintetizar, y desde la línea argumental de
nuestro trabajo podemos afirmar que la regulación constitucional
del estado de excepción, constituye un intento, previo a
circunstancias graves próximas, de paliar sus consecuencias,
mostrando así que loe textos constitucionales experimentan
transformaciones ocasionales por la crisis, si bien en el caso
del estado de excepción. se supone que con efectos temporales y
limitados, Asimismo, pueds estimares que el estado de excepción
inserto en un texto, es una respuesta desde el orden constituido
a los retos y riesgos que plantea una evolución política, a veces
convulsa e ineludible, que sin embargo pretende encauzarse
normativamente,
2.4.— LA DICTADURA COESTITUCIONAL
La dictadura constitucional otra forma de hacer frente a la
exospcionalidad. Es el modelo alternativo básico al estado de
excepción. y cOmo distingue Cruz Villalón, su punto de partida es
ciertamente inverso al de aquél. La• dictadura como forma política
ha sido objeto de numerosos estudios desde el campo de la ciencia
política, y la historia política europea de nuestro siglo XX hizo
suscitar vivamente el interés por esta forma excepcionales <baste
recordar la obra de CArl Schmitt
5).
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EL alcance de la dictadura constitucional radica en que no
intente prever las posibles situaciones de crisis, ni delimitar
los efectos que las necesidades derivadas de la superación de la
situación de energencia puedan dame sobre el ordenamiento
constitucional. En este caso no hay, como dice Cruz Villalón, una
Constitución “resistente a la situación de excepción’, es decir,
que no hay un ámbito de la Constitución que no pueda ser
temporalmente sacrificado a la necesidad de superar la crisisev,
En nuestra opinión, lo que resulta tambión decisivo y de
consecuencias muy efectivas es que no se enumeran taxativamente
las medidas que se pueden adoptar para superar la crisis, sino
que se admiten cono posibles “las medidas necesarias” en cada
momento. Esta característica es fundamental y muy diferenciadora
de la dictadura soberana.
Si fin y objetivo de la dictadura constitucional es la
Constitución vigente, y todas las medidas que se adopten han de
ser de naturaleza transitoria y dirigidas a la restauración de la
Constitución. El ejemplo más característico de este modelo, es
sin duda, si de la dictadura presidencial prevista en el articulo
la de la Constitución francesa de 1968, que faculta al Presidente
de la República para tomar medidas de excepción en caso de
amenaza grave e inmediata a la seguridad del ordenamiento y por
interrupción del funcionamiento regular de los órganos
coratitucionales.
Algunos autores utilizan diferente terminología. J. Priedrich
elige los términos ‘dictadura constitucional o
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anticonetitucionala; Manuel Pastor distingue “dictadura
constitucional” de la “dictadura constituyente”, pues “ésta es
anterior a la existencia misma de la Constitución, mientras la
constitucional está presente en el texto constitucional o se da
por supuesto bajo el principio general e impreciso de los
poderes implícitos’, que formuló Alexander Hamilton cuando era
secretario del presidente Vashington’. El mismo autor cita como
ejemplo de dictadura constituyente la de Oliver Cromwell. que
produjo sí documento mostrumeot of Oov,rn&m.nt. cuyo carácter
autoritario, a diferencia de los contratos entre príncipes y
estamentos que se dieran en la Edad Media, como seflala Merman
Heller’0. es esencial, Carl Schmitt en su famosa obra enie
flilctatur si, utiliza “dictadura comisoria” frente a “dictadura
soberana”, y hace una diferenciación entre ambas dictaduras que
ha inspirado a numerosos autores, entre ellos a García Pelayo que
utiliza similar terminologia. La dictadura conisarial suspende
la Constitución ‘ in concreto” para protegerla como texto
existente; está prevista en él, y no tiene como fin establecer
una nueva constitución, sino restaurar las condiciones que bagas
posible de nuevo la vigencia de la ya existente. Se trata de una
dictadura condtoionada por un objetivo fijado: la restauración de
la normalidad, e incluso tiene plazos estipulado. de duración.
Carl Scbnitt se refiere detenidaaente al art. 48 de la
Constitución de Weimar, que ha sido objeto de amplias polémicas
sobre su alcance y potencialidad. Según la sección 2 de este
articulo, si en el E~tado alemán se alteraran o pusieran en
peligro la seguridad y el orden público, el Presidente del Reich
puede adoptar las medidas necesarias para el restablecimiento de
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la paz pública, interviniendo incluso con las fuerzas amadas. El
mismo Presidente decide sobre la necesidad de actuar pero hay que
precisar que los poderes que se le concede son de acción, y no de
legislación ni de administración de justicie.
Pero resulta innegable que el art, 48 manifiesta una
contradicción ya que si bien los poderes para la acción
encaminada al mantenimiento del orden son generales, el
President, no puede suspender temporalmente la vigencia de todos
o parte de los derechos fundamentales que no mear’ loe
establecidos en el art. 114 <libertad temporal), art. 115
<inviolabilidad de domicilio), art. 117 (secreto de
correspondencia>, art, 118 <libertad de prensa y censura), art.
123 <libertad de reunión>, art, 124 <libertad de asociación),
art, 193, <propiedad privada).
Es decir, loe poderes del Presidente son muy amplios, pero
como dice Carl Schmitt, el art. 48,..” es una regulación extrai¶a,
pues confiere la facultad de suspender toda la situación jurídica
existente, incluyendo el art. 159, y después cita un número
limitado de d¿rechos fundamentales que pueden ser suspendidos..
El derecho a la vida y la muerte está concebido implícitamente,
mientras que el de suspensión de la libertad de prensa, lo está
explí citameote”t
Estas contradicciones de la Constitución de Weimar de 1919 no
son de enraSar, basta con tener presentes las circunstancias que
se dieron en su surgimiento para comprender la naturaleza de este
articulo 48 y su intencionalidad. Este texto constitucional era
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propiamente producto de una revolución, y los constituyentes
pudieron sentir muy próximas las alteraciones de orden público y
las violaciones de la legalidad establecida. Y como hemos
mencionado en otro punto sobre el ciclo que se produce de.
-violaciones de legalidad, revoluciones surgimiento de nuevos
textos, intentos de legitimactón, y previsión de mecanismos para
asegurar su pervivencia de texto— cate art. 485 es ejemplo de
cómo la realidad, los hechos pasados recientas influyeron en el
ordenamiento redactado por los constituyentes, que trataron de
prevenir cualquier contigencia en el futuro capacitando para ello
al Presidente del Reich ampliamente.
Las posibilidades que encerraba el articulo 48 ciertasente
eran diversas, y desde el primer momento atrajeron el interés
teórico de juristas y politólogos, pero pronto fueron evidentes
loe efectos políticos del texto en la realidad, ya que permitió a
Hitler dentro del cauce legal, desmontar el ordenamiento
constitucional, con las consecuencias históricas de alcance
mundial de todos conocidas. La desaparición de la República de
Weimar hace patente que los sistemas políticos no pueden resistir
sin graves consecuencias un desajuste o tensión entre las
estructuras institucionales y la realidad social y política, y
especialmente en períodos de intensa agitación.
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3. LA SIJSPENSIOl CONST%TUCIONAL
3. 1.— IRTEODUCCION
liemos de referirnos ahora a la suspensión constitucional, ya
que es otro mecanismo que las Constituciones prevén para en caso
de peligro mantener su supervivencia. Ray que considerarla como
un fenómeno político extrailo y no me puede suponer que sea un
instrumento normal aunque esté incluido en algunos textos
constitucionales, sino que hay que destacar que es un
procedimiento que interrumpe la legalidad constitucional o la
suspende, pero está presente la idea de volver a ella tan pronto
se restablezca la nor,nalidade. Tiene características propias que
la definen y distinguen de las otras formas estudiadas,
excepcionalidad y dictadura constitucional, que comentaremos a
continuación,
3.2. — DEI*XXICIOK T JATUItALEZA DE ¡a SUSPENSION COXSTTTUCXONAL
Son numerosos los autoreser que han estudiado la figura de la
suspensión y sus consecuencias políticas. En una primera
aproximación interesa delimitar su alcance y diferenciarla del
estado de excepción.
Carl Schmitt define la suspensión de la Constitución como una
o varias prescripciones legales constitucionales puestas fuera de
vigorse, y diferencia entre suspensión constitucional e
inconstitucional 5egt~6. esté prevista en el texto, y se realice
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siguiendo 01 procedimiento establecido, o no Sea así. Ejemplo
típico de suspensión que ya citamos al referirnos a poderes
ilimitados del Presidente del Reich, es el que se recoge en el
art. 48.2.2, que regula la suspensión de uno, varios o todos, los
siete artículos de los derechos fundamentales: 114, 115, 11?,
118. 123, 124 y l53~.
Destaca el mismo autor como notas fundamentales de la
suspensión, la temporalidad y la naturaleza de las normas
constitucionales que pueden ser suspendidadas. Por ejemplo, las
decisiones fundamentales sobre la forma de existencia de un
pueblo no pueden perder su vigor, pero sí pueden hacerlo las
normas generales surgidas para llevar a cabo esas decisiones y
que están contenidas en el texto constitucional, así como las
normas típicas del Estado de Derecho que protegen libertades del
i nd1 vidu o1 00,
En realidad las circunstancias previas a la suspensión ya la
hemos mencionado cuando nos referimos al derecho de excepción y a
la dictadura constitucional. En caso de grave crisis o
alteraciones que se supone han de afectar a la “normalidad
constitucional”, los textos prevén su suspensión o ausencia de
vigencia, pero puede establecerse en nuestra opinión una
diferenciación entre suspensión y excepcionalidad’01.
En la primera, se podría mencionar una abolición ‘legal—
revolucionaria” de la Constitución, es decir, se parte del
reconocimiento de que es necesario prescindir del régimen
constitucional en st conjunto y se le sustituye por uno
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temporalmente revolucionario, con lo cual las garantías también
desaparecen. En el caso del estado de excepción. se trata de una
suspensión transitoria de un ámbito de la Constitución, por una
situación de necesidad, para superar circunstancias graves, pero
sin elininación revolucionaria de las garantías en general. Estas
notas citadas perfilan más nítidamente la diferenciación entre
ambas figuras.
En este, línea. Cruz Villalón, reconoce que la suspensión de
la Constitución es el recurso ejemplar del Estado a falta de
instrumentos constitucionales de protección extraordinaria, y que
supone un cambio de un régimen de legalidad por un régimen
revolucionario aun con previsión de temporalidad. La posición
doctrinal anglosajona, en principio se aferraba a criterios
preocupados por el mantenimiento de la legalidad inalterado; en
el continente, la tesis de la conveniencia de suspender las
garantías constitucionales cuando sobrevinieran circunstancias
que amenazasen la República prosperó en breve plazo en la Francia
revolucionaria, La consideración de que era la mejor defensa del
marco político y social que la burguesía había impulsado, así lo
hací a aconsej ¿ble,
3.3.— DIVERSOS CASOS DR SUEPENSION
EL caso más representativo de suspensión, la forma más
genuina, es el de la liepública del aflo II en Francia. Para tener
una comprensión de cómo se produjo, es fundamental hacer
referencia a las circunstancias. La República estaba sitiada y
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Barére ante la Convención, en agosto de 1973 afirmar “La
République nest plus quune grande ville assiégée”. Ante las
graves amenazas exteriores. Barére declara a Francia, “en
Révolution jusqu’a la reconnaiseance de son indépendance”’0. La
Convención había adoptado el 24 de junio el texto de la
Constitución de la República se llevó a cabo un plebiscito y fue
proclamada como tal. Pero la Convención, que tenía que fijar la
fecha de las elecciones en orden a la conetitución de la Asamblea
Nacional y demás poderes constituidos”, dudó entre su disolución
(y la aplicación de la Constitución>, o su mantenimiento, en
tanto la situación de emergencia nacional continuase. El 10 de
octubre. el Comité de Salvación Pública, por medio de Saint—Just,
presentó el informe que sobre esta materia la Convención le había
encargado. Expresamente dice: “Dane les circonstances oú se
trouve la Eépublique, la Constitution nc peut fitre établie: on
limmolerait par elle sAne, Elle deviendrait la garantís des
attentats contre la liberté, pasqus qu’elle manquerait de la
Violance nécescaire pour les réprimer. e
Tras la lectura del informe, la Convención decretó que “Le
gouvernement provisoire de la France set révolutionnaire jusqu’á
la paix”, quedando así en suspenso la Constitución de 24—6—1?93.
Esto implicó la suspensión de las garantías constitucionales, al
mismo tiempo que se instauró la dictadura con el Comité de Salut
Publio y el Tribunal revolucionario.que condujeron al Terror. Es
Robespierre el que precisa el sentido de la expresión
“gouvernem.nt révolutionnaird’ al que contrapone al concepto de
“gouv.rnement constitutionael” . El fin del primero es la
fundación de la República, el fin del segundo es la conservación
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de la misma: de esta diferencia en los fines se deduce una
diferencia en los medios empleados para cada uno de ellos.
Las leyes que surgieron en este periodo, leyes
específicamente revolucionarias, fueron las constitutivas del
terror, e igualmente instituciones fundamentales de esta etapa
fueron Los Tribunales revolucionarios. En relaci¿n con este tipo
de genuina suspensión a que nos hemos referido se puede citar la
‘suspensión del imperio de la Constitución’, prevista en el art.
42 de la Constitución de 1799, 2.2 Frimario, VIII <13 de
diciembre) y trasladada en su “versión” de 1802, al Estatuto de
Bayona. Según el art. 92, puede ser declarada dicha suspensión
para todos los lugares y durante todo el tiempo que la seguridad
del Estado esté amenatada por sublevaciones armadas y por
tumultos. La suspensión se hace mndiante una ley; en los casos
urgentes, cuando la Asamblea Legislativa no esté reunida la
decreta el gobierno, quien debe convocar entonces simultáneamente
la Asamblea, El Senado consulto orgánico del 18 Termidor X. <y
agosto 1802>, meociona la suspensión de la Constitución entre las
facultades del Besado <art, 55>.
Este artIculo 92 tiene importancia como precedente en su
aspecto formal de la suspensión de garantías y del estado de
sitio. Lo que se suspende por tiempo y lugares determinados, es
el “imperio”, es decir, la vigencia de la Constitución. El vigor
de la Constitución puede quedar en suspensión temporalmente en
determinadas zonas del país’0. Realmente a diferencia del
régimen del aSo It, la ‘suspensión de la Constitución’ se concibe
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como un instrumento extraordinario pero regular de protección del
Estado,
Es decir, la Constitución de 13—21799 configuro por primera
vez, como dice Cruz Villalón, un instrumento constitucional de
protección extraordinaria del Estado. Pero resulta incapaz de
delimitar concretamente aquellos artículos de la Constitución
cuya suspensión requiere dicha protección
0~.
Este carácter teórico de protección no nos puede inducir a
ignorar los efectos de la suspensión en la práctica y en la
realidad histórica tantas veces repetida. La suspensión no es un
mecanismo que dé buenos resultados con respecto a los fines que
se persigue, pues sitúa de nuevo el problema en términos
revolucionarios. Todas las medidas excepcionales que las
Constituciones establecen para hacer frente a circunstancias de
emergencia tratan, como hemos visto, de retornar a la “normalidad
constitucional”, en un intento de legitimación pretendiendo
anular o borrar su origen revolucionario; todo ello quede
interrumpido por las adidas de suspensión que en cierta forma
son un retorno al ámbito revolucionario, Y en general loe efectos
que se originan no corresponden a la intencionalidad legitimista
y de restauración del orden anterior alterado.
Un caso concreto de texto constitucional que incluye la
posibilidad de “suspensión de imperio” es el Estatuto de Bayona
de 1804, cuyo articulo 38 la exprssa taxativamente, El origen
está en el tercer proyecto del Estatuto, cuyo Titulo VII relativo
al Senado, en el articulo 38 expresa: cEn el caso de sublevaOión
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armada o de inquietudes que amenacen La seguridad del Estado, el
Senado, a propuesta del Rey, puede suspender el imperio de la
Constitución por tiempo determinado~’. El articulo es una mezcla
del articulo 92 de la Constitución del VIII y del articulo 55 del
‘Senado—consuno” del alio X. Pero en la Yunta de Bayona hubo
presiones para que fuera modificado y se af¶adió.’ Podrá asimismo,
en casos de urgencia y a propuesta del rey, tomar las demás
medidas extraordinarias que exijan la conservación de la
seguridad pública”. De este nodo pasó como artículo 38 al texto
definitivo del Estatuto.
La suspensión de la Constitución, o de parte de ella, como
puede ser la suspensión de las garantías constitucionales aparece
relacionada con el citado “derecho de necesidad”, Notrscht. Como
dice Loewensteinz “La teoría de la monarquía constitucional, que
siguió el precedente de la Carta francesa de 1814, supuso que los
plenos poderes generales para una situación de excepción estaban
implícitos en La función del, gobierno. Esta doctrina bajo la
designación de Notre t, <derecho de estado de necesidad> fue
también aceptada generalmente en Alemania hasta 1918”. Bismarclc
recurrió a edta solución en el famoso conflicto constitucional
entre la Corona y el Oobierno con la Dieta prusiana (1862—86>,
durante la cual la constitución fue prácticamente suspendida.
Tras la victoria contra Austria, la nueva Asamblea parlamentaria
le otorgó la convalidación.
En Inglaterra el Parlamento puede decretar para un tiempo y
región determinada la suspensión del Rabeas Corpus~O El DIII of
Rlgbts de 1689 declara expresamente, ‘el pretendido poder de la
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autoridad real de suspender las leyes o la ejecución de las leyes
sin el consentimiento del Parlamento es ilegal”, Al Decreto de
suspensión del Rabeas Corpus, (Suspansidn of Rabeas Corpus ¿lot),
sigue indsfectiblemente, una vez pasado el peligro, el Indemiidty
Dial, que exime de responsabilidad a los funcionarios por lo
hecho durante la suspensión.
Entre íúaa y 023, el Rabeas Corpus fue suspendido siete
veces, lo que indica qué pocos obstáculos jurídicos cualquiera
que fuera su tipo, respetaban las clases dominantes cuando se
trataba de proteger el ordenamiento tradicional. En cada caso se
promulgó regularmente un ¿lot of mndennity’ ‘~.
Sobre esta correlación escribe Cruz Villalón; “Sin duda, la
expectativa fundada de la promulgación de un “.4ct of Indamnity”
al finalizar la vigencia de una “Susponsion ¿lot”, confiere a este
último un alcance práctico muy superior al que pueda desprenderse
de su mismo texto, por más que el ¿lot of Zndennity no sea, ni
mucho menos ilimitado”’’’. Es evidente que el uso y el efecto de
la suspensión resulta modificado y distante de su espíritu
original, anis la concatenación entre la suspensión y el ¿lot of
Indsmni t>’.
En Estados Unidos los imperativos impuestos al Gobierno
federal durante la guerra civil uaal—1885) llevaron al
Presidente Lincoln a formular la doctrina de Bmergency, según la
cual el Presidente está autorizado a adoptar medidas que incumben
normalmente al Congreso e incluso a los Estados. En ambos casos
se trataría de una ‘suspensión temporal de la Constitución. La
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jurisprudencia norteamericana ha sido sin embargo.
tradicionalmente hostil a la suspensión, aunque, la relativa a
los derechos individuales se puede llevar a cabo por dos
procedimientos.
En el primer caso, mediante la suspensión del Babeas Corpus,
que según el artículo 12, Sección 9.2, sólo podrá suspender el
Congreso “en aquellos casos de rebelión o invasión en que la
seguridad pública lo requiera’. En el segundo caso, por medio de
la ley marcial. En el Tribunal Supremo, en 1866, el Juez David
flavis, estableció en su conocida decisión. Ex parte XiIlig.sn las
condiciones 7 ámbito de la suspensión. En esta decisión se
expresa: “Así cono la necesidad crea este régimen, así también
ilmita su duración por ello; si tal régimen continúa después de
que los Tribunales hayan sido restaurados, se trata entonces de
una gran usurpación del poder”. Esta declaración es muy expresiva
y sugerente, y refleja cóno en realidad la jurisprudencia rechaza
la teoría de la suspensión de la Constitución.
Corzo otro caso de suspensión, puede citarse el de la
Conotitución de Weimar. Cuando tras las elecciones de 1932,
Hitler tomó su primer gobierno en 1933, el régimen
necionaleocinlista suspendió la Constitución de Weimar con los
decretos de 4 de febrero de 1933 “En defensa del pueblo alemán”,
y “En defensa del pueblo y del Estado”, Tras esto, se constituyó
un régimen dictatorial de concentración de poderes en el FO’hrer
con semejanza al sistema fascista italiano de Mussolini. Es
decir, no hubo derogación expresa sino que quedó en suspenso la
Constitución, y las ‘consecuencias que se dedujeron son bien
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conocidas. Es este ejemplo un caso muy representativo de cómo los
efectos de una suspensión generalmente distan mucho de ser una
restauración del orden constitucional interrumpido.
Hasta ahora nos hemos referido a constituciones en las que se
prevé su suspensión, pero hay textos que explícitamente niegan
tal posibilidad. El art. 130 de la Constitución belga de 1630
prohibe cualquier suspensión total o parcial del texto, Otros
ejemplos de Constituciones en que taxativamente se prohibe la
suspensión los encontramos en; Constitución francesa de 1648,
art. 51; noruega de 1614. art, 17; luxemburguesa dc 1688,
artículos 36 y 113; griega de 1911, art. 35: filandesa de 1919,
art, 28; turca de 1924, artículos 52 y 103, En la Constitución
vigente italiana de 1947, se prevé en el articulo 46, la
transmisión de poderes necesarios y relativos sólo al Estado de
guerra internacional, ignorando las posibilidades de emergencias
nacionales,
En cuanto a lugar en que se encuentran las disposiciones
suspensorias, varia mucho según circunstancias del país, tiempo y
tradiciones históricas. Puede ocurrir que la previsión de la
suspensión, es decir, la regulación y la casuística esté
contenida en leyes, como por ejemplo, en Francia las leyes de 18
de agosto, 3 de abril de 1878, 17 de abril sobre el estado de
asedio y las leyes de 3 de abril de 1955 y 7 de agosto de 1955
sobre el estado de urgencia; para Inglaterra, la Energenoy Power
.4ct de 1920; para Italia el Texto Unico de las leyes de Seguridad
Pública, aprobado por Real Decreto de 8 de noviembre de 1928, n~
1848, el sucesivo Tex*o Unico aprobado por Real Decreto de 18 de
1
JI
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5unio de 1931. nQ 773, asi ceno el Real Oscreto de 8 de julio de
1938, n2 1415 sobre la Ley de Guerra.
A veces la suspensión puede derivar de una deliberación
parlamentaria, peto estos casos implican el recurso a un
principio distinto de legitimidad, el democrático, representado
en la Asamblea o Cámara de elección popular, y generalmente la
motivación es una guerra internacional inminente. Citemos algunos
ej emploer para Gran Eretaf¶a, la fletease fha Realm (Consolidatiofl)
¿lot, de 1914 y las Emergency Powers (fletense) 4cts, de 1939 y
1940; para Estados Unidos la Flrst Var Por,’ers ¿lcd y la Segunda
Guerra Mundial. Como hemos indicado, en estos países democráticos
la regulación de las medidas de suspensión provienen del poder
legitimo legislativo legitimo, tienen un motivo concreto como
puede ser la seguridad nacional y delimitan su alcance y
duración, por lo que ciertamente son disposiciones transitorias
que ‘o desembocan en un proceso revolucionario.
En síntesis, la revisión de algunos casos históricos de
suspensión nos muestra que en general no resulta eficaz en la
consecución de los fines que se propone. La dimensión y el
carácter de las suspensiones es revolucionario y no se logra
superar este carácter salvo en contadas ocasiones. Y en cierta
forma se produce un fenómeno paradój ico, pues si bien todas las
medidas excepcionales que las Constituciones establecen ante
situaciones de emergencia, pretenden como hemos visto retornar a
la “normalidad constitucional”, e incluso los textos surgidos de
las revoluciones tratan de legitimar su origen, las medidas de
suspensión no colaboran ni participan en este proceso
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legitimador, sino todo lo contrario; pues a menudo se vuelve a
iniciar un proceso revolucionario con todo lo que ello implica de
riesgo para la seguridad, orden, estabilidad y ejercicio de
derechos civiles y políticos.
4, RECAFXTULACIOI
En una síntesis de este Capitulo se puede precisar que su
objetivo es establecer que un aspecto de la realidad política—,
las revoluciones y alteraciones políticas violentas—, inciden en
los ordenamientos constitucionales, los cuales experimentan
transformaciones y modificaciones de todo orden, coso una primera
muestra de la vinculación o relación permanente que a lo largo
del constitucionalismo moderno se ha ido estucturando, entre
realidad y Constituciones.
Las Constituciones que inician la edad contemporánea son
resultado de sendos movimientos revolucionarioe, y concretamente
de revoluciones burguesas. liemos analizado cómo la Revolución
inglesa del siglo XVII, la Revolución francesa y la guerra de
independencia de las colonias inglesas generan textos
constitucionales, iniciándose así el proceso de interacción aún
en marcha entre hechos y normas.
Si bajo los regímenes absolutistas de la Edad Moderna se
denominaron “constituciones”, a leyte importantes dictadas por la
exclusiva voluntad del monarca, las constituciones contemporáneas
surgidas tras los sbviaientos revolucionarios en una primera
.1.
t
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definición se pueden entender cono conjunto de leyes que rigen la
convivencia de un país, adoptando así un significado más amplio
del sentido pactista que habla en el estanentalismo medieval.
La idea de Constitución según la nentalidad burguesa
revolucionaria, es la de un texto escrito, en el que debe
deterninarse la ordenación política racional y que en mu sentido
formal es un instrumento de limitación a los gobernantes. Es
evidente que tal significación estd estrechamente vinculada a las
teorías del contrato social y se podría afirmar que dichas
constituciones son valoradas como la expresión misma del
contrato. Se trata de documentos que obligan, garantizan.
defienden y proporcionan estabilidad; o al menos, esa habría sido
la pretensión de los revolucionarios burgueses.
Ahora bien, en cada ejemplo histórico que hemos citado se dan
circunstancias y características propias,
1> En Gran Bretafla, el siglo XVII. con sus dos Revoluciones y
la fundación de una dinastía sobre principios constitucionales
filos, es el gran siglo que consagra los derechos del pueblo y
del parlamento frente a la Corona, y limita los poderes legales
del soberano. La Revolución inglesa de mediados de siglo se puede
considerar la primera revolución burguesa, y en el ejército de
Cromwell cristalizan corrientes de pensamiento antecedentes de la
sociedad burguesa desarrollada y de los partidos políticos
actuales. Los grandes conflictos de la Revolución inglesa son
dos, uno político y otro religioso: ¿Quién dominará, el rey o el
Parlamento? ¿Quién formará los espíritus: la Iglesia Romnna, la
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iglesia anglicana o la Iglesia independiente? A estos problemas
se aflade el económico que es un problema esencialmente fiscal.
¿Quién y cómo pagará con impuestos los gastos del Estado? La
revolución es desde luego el triunfo del Parlamento sobre la
Corona, el triunfo de la ley común, pues desaparecen los
tribunales de excepción o prerrogativa, la ley es la misma para
todos, tan severa para el Estado como para los individuos, y el
Habeas Corpus opone a la “razón de Estado”, el dominio de la
Justicia.
El siglo xviii presencia el establecimiento progrestvo de la
supremacía política y administrativa del Parlamento, sobre el
resto de las prerrogativas y el influjo personal del Rey, lo se
alcanza ese fin por cambios de ley, ni por promulgación de un
nuevo código reglamentando la división de poderes entré 2ey y
Parlamento, sino que en el curso de dos siglos la Constitución
inglesa fue transformada, pero no se inventó ningún mecanismo
nuevo, sino que se atribuyeron nuevas funciones y poderes al
antiguo, y se le dieron distintas significaciones a las formas
tradicionales.
De la tensión existente entre monarquía y Parlamento surgen
los documentos constitucionales, Patition of Rights de 1628, como
reacción ante las violaciones de derechos y estatutos; y en 1842,
el documento A’instesn Propositions, que demanda la sumietón del
rey y la del Consejo ante el Parlamento y que alcanza una
repercusión tal que Js el factor desencadenante de la guerra
civil que finalisa con la ejecución del rey en 1840, Aflos más
tarde, cuando Jacobo promulga la Declaración de Independencia que
1
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suspende una serie de estatutos aprebados por el Parlamento en
defensa de la Iglesia anglicana, la resistencia que ocasiona
culmine en la Revolvción de lean, que supone el advenimiento de
la dinastía Orange y el tránsito a la monarquía parlamentaria.
Hay que subrayar que la Glorinus Revolution presenta un carácter
defensivo y restaurador del Derecho que se entiende ha sido
violado, lo que no es natural en los movimientos revolucionarios,
pero es un levantamiento popular contra el rey Jacobo II cuando
pretende modificar el orden tradicional,
Desde el punto de vista constitucional, la Revolución de í@aa
significa el triunfo definitivo de la causa que inicia la Carta
Magna. l.a vuelta a las libertades anglosajonas, y en la búsqueda
del equilibrio entre Corona y Parlamento, la victoria de éste
implica el alejamiento de Inglaterra de las amenazas que
supusieron las pretensiones de los Tudor y Estuardo. al mismo
ttempo que en el continente, la monarquía absoluta alcanzaba su
máximo momento de esplendor.
11> La Revolución americana demostró a Xuropa que las ideas
de la llustrao’ión eran en parte realizables, Estados Unidos pasó
a ser el modelo de país avanzado, democrático, y la Constitución
americana la realización del “contrato social rousaoniano por la
cristalización de ideas que no me habían materializado aún en
Europa. Este ejemplo influyó de forma decisiva en la Revolución
Francesa, y en la Declaración de los Derechos Humanos y del
Ciudadano de l7a~,
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La Constitución de los Estados Unidos fue producto de un
movimiento revolucionario y de independencia nacional, sin
olvidar los factores económicos que actuaron de desencadenante de
la rebelión. Pero no se puede considerar por los cambios sociales
e internos ocurridos entre 1778 y 1783 a la Revolución americana,
como una revolución social en el sentido más clásico, sino que
analizando los factores políticos y económicos que la iniciaron,
se la podría considerar como revolución conservadora.
Teniendo en cuenta el carácter independeatista del
movimiento, las instituciones americanas Siempre tuvieron
presente los aspectos negativos de un poder central excesivamente
fuerte que habían padecido así que la característica fundamental
del texto americano, la separación de poderes, surgió más de un
miedo reaccionario que de una filosofía positiva. Y asimismo bay
que destacar que la Declaración de Independencia de la colonia
fue la ratificación de un hecho, de una realidad, produciéndose
la paradoja de que se justifica alegando derechee naturales e
inalienables del hombre, recogiendo influencias de pensadores
europeos que no habían tenido semejante eco en Europa. En su
lucha independentista, los colonos reclamaron no sólo los
derechos históricos y constitucionales de los ingleses sino los
derechos universales del hombre y ciertamente, la Constitución
resultante de este movimiento, alcanzó un estado democrático
superior al establecido en Inglaterra,
III) En Francia es la Revolución Francesa la que Imprime,
origina y da carácter revolucionario a numerosas constituciones,
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que tienen una vida agnada y convulsa. Algunos textos no llegan
a tener vigencia otros se modifican por cauces ilegales, algunos
desaparecen violentamente, se producen involuciones y reacciones
moderadas que detienen el curso del fenómeno revolucionario, y la
burguesía que inicia la Revo).xclSt, en diferentes momentos trata
de reconducirla y frenar la violencia creciente de la agitación
democrática,
El inicio del movimiento constitucional revolucionario
podemos fijarlo en el Juego de Pelota de 20 de junio de 17a0
cuando reunido el tercer Estado y orden eclesiástico juraron no
separarse basta haber dado a Francia una Constitución. A partir
de sse momento, se suceden los textos constItucionales, que
reflejan el conflicto entra burguesía y monarquía ea principio.
entre moderados y radicales más tarde, para desembocar en el
enfrentamiento del Terror y los contrarrevolucionarios. Los
golpes de gstado supusieron interrupcoiones traumáticas en la
vida política francesa e incluso afios más tarde fueron modelo en
otros psi sss y en otras circunstancias,
La 15 Coostituoián revolucionaria 11791), inicia una nueva
base de legitisación ¿el poder del. Estado frente a la antigua
legitimidad nonárquica. Como ejemplo de textos que surgidos de
procesos revolucionarios tienen vida inestable, kste lo es en
máxiso grado, ya que desapareció en 1792 junto con la monarquía,
cuya caída a impulso del fenórano revolucionario, en un Estado de
tradición monárquica. fue de singular importancia.
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Frecuentemente se ha producido en la historia constitucional
francesa la violación de la Constitución vigente por uno de los
órganos creados por ella misma, que ha alterado la legalidad
desde la mi~ma estructura constitucional. Por ejemplo la Asamblea
legislativa en 1792, con el fin de convocar una Convención
nacional a la que enconendó hacer una nueva Constitución.
La Constitución del afilo 111 fue suprimida por el golpe de
Estado de 16 de Erumario y asimismo lo fue la de l&48 por el
golpe de 1851. De ahí surgirán las constituciones del aSo VIII y
del 14 de enero de 1652.
Fueron decisivas en la historia francesa y europea en
general, las consecuencias políticas y constitucionales de las
revoluciones de 1830 y’ 1846. Pues fue depuesta la dinastía
Borbónica, surgió la Carta de 1830 que restauraba el sistema de
Soberanía nacional, en junio de 1848 fracasó la ¡1 República se
aplastaba el movimiento obrero, y los acontecimientos condujeron
al golpe de Estado bonapartista de 1651. Coso efecto de estas dos
revoluciones se suprimieron las Cartas Constitucionajes
existentes ocísionando el surgimiento de nuevos textos. Y hay que
subrayar que puesto que las revoluciones parten de la ilegalidad.
la trayectoria que sigue el poder constituyente cuando se
pretende en la búsqueda la legalidad producir un texto nuevo, no
se atiene a derecho, sino que siguiendo el inpulso de proceso
revolucionario, impera la ley del más fuerte.
En unos casos es el dictador quien tras el golpe de Estado
impone una Constitución como obra propia CLule Napoleón, y la
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Constitución de 1851>. Otras veces es la Asamblea la que se
aduefa del poder constituyente <Estados Generales en 1789,
transformados en Asamblea Constituyente>, y en 1830, la Cámara de
Piputados se apodera del poder constituyente y revisa la Carta de
1814 que luego acepta Luis Felipe como Carta nueva, Otro ejemplo
de surgimiento de texto es cuando en 1793, la Convención aprueba
una Constitución elaborada bajo el Terror con importantes
innovaciones como la sustitución de la soberanía de la nación por
la del pueblo. Es evidente que la legitimación de los nuevos
ordenamientos constitucionales instaurados en línea de hecho tras
sucesos revolucionarios, no cabe que se produzca mediante el
viejo sistema, que ha sido violado o ya desapareció, sino que se
trata después de un cierto tiempo. de legitimar los actos que lo
han originado y de borrar su procedencia revolucionaria.
Un efecto contrario a los excesos revolucionarios, pero
ocasionado por ellos como reacción, se da en la Constitución del
aSo III (1795>, que es un texto conservador que cierra un ciclo
del proceso revolucionario, ya que el elemento moderado de la
revolución, ante la violencia desatada, trata de controlar el
proceso político. La burguesía francesa experimentaba el
agotamiento del juego político y sólo procuraba rehacerse
económicamente, Este tipo de reacciones en los procesos
revolucionarios se puede considerar como una etapa que se cumple
de forma inexorable tras un periodo de terror incontrolado.
IV) Hemos analiado la influencia de los movimientos
revolucionarios burgueses en el Orden constitucional que
configuran; queda ahora referirnos al derecho excepcional, como
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una segunda fase del diálogo entre la realidad. —realidad
imprevista y excepcional—, y los textos constitucionales, y que
constituye una de las piezas con las que se estructura tal
reíac i 6 n,
Incluso los textos surg$dos de revoluciones, tratan 4e
permanecer y mantener su vigencia normativizando la realidad
polí tica.
Para ello. en un primer momento establecen una “normalidad
constitucional con el fin de erradicar la memoria de su origen
revolucionario y puesto que ellos fueron resultado de una
alteración radical de la legalidad, tratan de precaverse y
recurren a una normatividad excepcional frente a esas mismas
alteraciones o movimientos revolucionarios que les dieran origen.
Se podría sintetizar afirmando que existe un ciclo que la
historia demuestra que se cumple~
1) La realidad política y los movimientos revolucionarios
modifican y transforman los textos.
2> Los textos son reflejo de esa realidad política y a su vez
la modifican; surgen de la violación de la legalidad, pero
renunciando a su origen tratan de restablecer la
normalidad constitucional”.
3) En su intento de permanecer, prevén mecanismos de defensa.
frente a alter6ciones de legalidad semejante a las que
provocaron su surgimiento.
—76-
4> Algunos de estos mecanismos no resultan en la práctica
eficaces, pues sitúan de nuevo el problema en el ámbito
revolucIonario.
Entre las medidas que la normatividad excepcional incluye
están el estado de excepción y la dictadura constitucional, y me
pueden considerar fundamental mente Como garantías de la
constitución frente a situaciones de crisis y como reacción de
defensa del ordenamiento frente a las alteraciones de orden
polí tice.
tncluso cuando no esta previsto explícitamente el derecho
excepcional en el texto COnstitucional, la experiencia muestra
que se recurre a procedimientos, como puede ser la “exoneración
parlamentaria”, para conseguir suspender el ordenamiento
constitucional en momentos de crisis,
Ahora bien. si lo dicho hasta aquí es la justificación de
derecho excepcional su desarrollo y aplicación tiene aspectos
muy controvertidos. Pues las notas de temporalidad y
parcialidad. asi como la rigurosa tipificación de las
circunstancias que justifiquen las medidas de excepción, en
numerosas ocasionen no se cumplen, favoreciendo actuaciones
políticas arbitrarias. Características propias tiene la figura de
la suspensión constitucional, que deja la legalidad interrumpida
o en suspenso, aunque con la ideo de volver a ella tan pronto se
restablezca la normalidad, pero se trata de una abolición legal—
revolucionaria” de la Constitución, que se sustituye
temporalmente por régimen revolucionario por lo que desaparecen
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las garantías, mientras que en el estado de excepción no hay tal
eliminación revolucionaria de las garantías en general.
En el fondo del problema del Derecho excepcional referido a
los textos constitucionales surgidos de movimientos burgueses,
está el interés de conservar e perpetuar lo que ha sido resultado
de una dura conquiste. Se trata de preservar y mantener el te~cto
constitucional -el documento contractual—, y dotarlo de los
resortes que lo bagan capaz de superar todos loe peligros de
desaparición o involución.
Pero la historia nos prueba que no siempre los instrumentos
previstos producen loe efectos esperados. si ciertamente las
medidas excepcionales que adaptan las Constituciones tratan de
retornar a la “normalidad constitucional” en un intento de
legitimación, pretendiendo anular su origeo Cm ciertos casos
revolucionario, todo ello queda obstaculizado por las medidas de
suspensión, cuyas consecuencias no corresponden ni contribuyen al
propósito legitimador y restaurador del orden previo alterado, lo
que favorece las condiciones para que se reanude el ciclo que
hemos citado 4’t, primer lugar, favoreciéndose así la inestabilidad
PO lítica.
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INTEQDUCCIDI
Hasta ahora nos henos referido al modo en que un aspecto de
la realidad politica, las revoluciones, las alteraciones de
legalidad, los cambios violentos, Inciden, modifican y
transforman los textos constitucionales. Pero las constituciones,
además de prever mecanismos excepcionales, suspensiones y
dictaduras para asegurar su permanencia y contrarrestar los
efectos de las alteraciones de la legalidad, también prevén
mecanismos de transformación de la realidad, y de esta naturaleza
podemos considerar que son las normas programáticas y las
Declaraciones de Derechos.
Una vez que se han establecido los caracteres generales del
sistema político que se ha constituciooalizado, suelen incluirme
en el texto unas normas programatcas, que serán de mucho interés
en nuestro trabajo, debido a que su teoría encierra un aspecto
esencial de las relaciones reales entre Constituciones y realidad
política.
Especial atención preetarenos a las relaciones entre normas
programáticas y derechos humanos, ya que se trata de una de las
facetas más decisivas de la incidencia de la Constitución como
norma sobre la vida política de los individuos. En realidad, los
derechos humanos tienen por su naturaleza algo de progranáticos,
en tanto que marcan •y precisan una actuación a los poderes
públicos. Ahora bien, las normas programáticas han ido
evolucionando, experimentando cambios e innovando su contenido a
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lo largo de estos dos últimos siglos, y con ello han modificado
asimismo su influencia en la realidad, Este proceso de evolución
y cambio, y la situación de las normas programáticas en algunos
textos vigentes será el último aspecto del tema que vamos a
exponer.
Parecido desarrollo va a tener el epígrafe dedicado a las
Declaraciones de Derechos, pues la problemática que les afecta es
similar. La evolución de las Declaraciones de Derechos, de su
contenido, el surgimiento de nuevos derechos positivados en los
textos constitucionales a coms.cu.ncia de la presión de una nueva
realidad económica y el intento de hacer más amplia la esfera que
normativízan las constituciones, nos indica la categoría de
instrumentos de adecuación entre realidad y textos que posen las
Declaraciones dentro del marco constitucional.
Pero si estos instrumentos surgieron ea los textos
constitucionales democráticos liberales para hacer posible
modificaciones en la realidad que de otras normas
constitucionales no cabía esperar, se plantea reflexionar sobre
si tales medine o instrumentos han oído cuficientes, o si se ha
requerido otras técnicas y mecanisece con el mismo fin, En el
desarrollo de esta tesis contemplamos cómo ha sido necesario
seguir perfeccionando los medios de adecuación y transformación
de la realidad conoreta tratando de hacer máxima la operatividad
de las Constituciones,
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1. IORKAS PROGI*AXATICAS
1.1.— iKTEODIJCCiOK
Sin detenernos en la teorí a general de las normas
programaticas por bien conocida, nos referiremos brevemente a su
definición y naturaleza como prólogo a su estudio desde la
perspectiva de instrumento constitucional de transformación.
La definición que Lucas Verdú hace de las normas
prograsátícas como la expresión normativa de ciertos objetivos
políticos fijados por el constituyente, cuyo cumplimiento se
encomienda al Legislador futuro, destaca dos rasgos que son
básicos sin ser los 8nicos que las caracterizan’, En primer
lugar, las normativas progranáticae sefíalan unas metas o una
dirección de actuación, dirigida a los órganos cospetentes del
Estado, pero su cumplimiento necesita una posterior realización
de diversos poderes. Como dice Crisafullí, las citadas normas se
caracterizan porque no regulan desde el principio e
inmediatamente las situaciones a que se refieren, sino que
ordenan compo~tamientas pdblicos destinadoe a incidir sobre esas
materias
2. Este carácter indicador de actuación presta a la
Constitución oea dinamicide.d y una posibilidad renovadora en si
misma, en la medida en que se considera fundamental la
realización de los objetivos seflalados en las normas
programáticase. Si bien en algunos de los primeros textos
constitucionales, se produjo la inserción de textos retóricos o
afirmaciones desprovistas de alcance normativo, en las
constituciones actualés es característica la abundancia de normas
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progranáticas, reflejo de la voluntad existente de jdificar la
estructura social, indicando metas no inmediatas, en cuya
consecución ha de colaborar el legislador ordinario.
La realidad nos muestra có algunos de los objetivos
seí¶alados no se llegan a al~anzar, o su consecución exp.eriflt&
demoras indefinidas, lo que plantea el problera de qttt grado de
eficacia cabe esperar de ellas. Es decir, cómo inciden en la
realidad, qué relación mantienen con hechos concreto. y cómo
transforman los ámbitos sociales, politices y económicos,
1.2.— EFICACIA JURíDICA DE LAS IORXAS PRCORAXATICAS
Este aspecto fundamental de las normas prograsátioase, por su
incidencia en la vida práctica ha sido muy debatido por lt¡e
autores entre los que se mantiene que no hay medios jurídicos
para obligar al legislador ordinario a realizar 10 pro~~tidO O
enu~iado en una norma progta,iática, y que los ciudadanos no
tienen derecho a exigir que se diete una ley que conorete el
contenido de 4ina norma, Según esto, determinados sectores de las
constituciones, sobre todo lo referente a derechos
sociceconómicos, se quedan reducidos a promesas incumplidas o
pendientes de larga espera.
Frente a estas posiciones criticas que consideran las normas
programáticas como redurso retórico o sera expresión de deseos e
intenciones, otros autores valoran estas normas cOmo
fundamentales y necesprias. Por ejemplo Tesauro opina que Con el
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Derecho no puede disciplinar la multiplicidad y variedad de la
vida social, requiere normas encaminadas que indiquen las lineas
directrices de una actividad determinada. Especialmente, sato es
así en el ámbito constitucional, dada la naturaleza cambiante de
la realidad que le sirve de base, que depende de la orientación
de las fuerzas políticas y de las normas y directrices que
apuflen al futuro y que tracen un programa político
7.
Asimismo Tesauro precisa que no pueden considerarse las
normas pregrasáticas imperfecciones dentro del texto
constitucional, porque disciplinan la organización del Estado
sólo en sus llacas generales, y necesitan para su concreción
otras normas juridicas•, sino que esto ocurre en todo el campo
del Derecho. Las normas constitucionales de organización se
integran necesariamente con leyes ordinarias encaminadas a
regular en particular la vida estatal, y la eficacia de aquéllas,
las constitucionales, estriba en la medida que establecen las
bases y condiciones de la existencia y eficacia de las nora.
ordinarias.
También U. Berile destaca la importancia de las normas
prograsáticas constitucionale., y sefiala que tales normas en
cuanto corresponden al fin político de la Constitución material,
son auténticas norane jurídicas y caracterizan el régimen
político, de forma que su modificación sustancial rebasaría los
limites del poder de revisión, competiendo al poder constituyente
que cccl que establece el mínimo constitucional inmodificablee.
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Mo podemos dejar de set¶alar que además del carácter jurldico
de las normas programáticas, su proyección eficaz tiene otros
aspectos, pues en primer lugar contribuyen a esclarecer el
significado objetivo de otros preceptos del desarrollo del
ordenamiento, es decir, contribuyen a la interpretación
constitucional y además, partiendo de que las Constituciones
actuales mediante las normas programáticas tienen cierto carácter
planificador, la demnra en las actuaciones legislativas previstas
puede tener efectos negativos sobre su viabilidad,
Luego en respuesta al problema que nos ocupa, de cóno las
normas programáicas que los textos constitucionales incluyen,
alteran y modifican la realidad, podemos resumir que sus efectos
transformadores son consecuencia de su diversa y eficaz
actuación, ya que:
1) Son orientadoras de legislación.
2> Coadyuvan en la interpretación constitucional,
3> Fijan metas y objetivos, dinamizando el texto.
4> Contribuyen a la realización del modelo político fijado,
5> Inspiran y comprometen la futura actuación de los poderes
públicos.
De la enumeración de cómo actúan las normas programáticas se
deduce que poseen un tipo de eficacia positiva que traducida a
efectos concretos en la realidad resulta ser incompleta en tanto
que necesita la acción posterior del legislador ordinario con los
problemas que ello implica. Se puede seflalar adesáe otro tipo de
eficacia de carácter negativo, en tanto que el contenido de una
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norma pregramática impide cualquier actividad de los poderes
públicos en sentido contrario al expresado ea ella, pero
ciertamente este tipo de eficacia no puede considerarse como
activo y definitivo. Si todo lo referente a la eficacia de las
normas prograsáticas es de suma importancia, resulta esencial la
relación de tales nOrmas y los derechos humanos, por mu carácter
en cierta medida programático y porque incide fundamentalmente en
la regulación de la vida de los ciudadanos. Debido a ello, nos
referimos a continuación a dicha relación.
1,3.- OFRECH~ HUXAJOS Y NORMAS PROGRAXATICAS COISTITUCIONALES
Cuando las normas programáticas constitucionales se refieren
• Derechos Humanos, la importancia y transcendencia del problema
de su eficacia alcanza su máximo nivel, y el debate doctrinal al
que nos referimos en el epígrafe anterior, encuentra nuevos
aspectos. Y es que las normas programáticas referidas a Derechos
Humanos tienen, como destaca Lucas Verdú, un tipo de eficacia
diversa ya que;
1> Se imponen al intérprete de la Constitución,
2> Limitan la reforma del texto constitucional,
3> Suponen un compromiso de los poderes públicos, que
respetando la decisión politica que representa el texto
tiene que traducir el contenido de la norma en hechos
concretos. -
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4> Implican la misión de vigilar y reclamar, por parte de la
oposición, que se realicen los mandatos programáticOs y
que cumpla su contenido’
0.
Ahora bien, en estrecha relación con la eficacia que se
cuestionn, está el aspecto de. la “reserva de ley’’’. A menudo, la
enunciación de los Derechos Humanos reenvía a una ley ordinaria.
que desarrollará y concretará el ejercicio del derecho, Este
procedimiento no es en si exclusivo de la parte orgánica de la
Constitución, pero sí cabe preguntarme si no se consecuencia del
clásico debate que cuestiona la eficacia de las normas
programáticas. Se puede considerar, y la práctica lo confirma,
que ante las dudas que suscita la efectividad jurídica de las
normas constitucionales, y ante la certeza que se predica del
derecho ordinario, la Constitución recurre a la ley ordinaria,
tratando así de reforzar su eficacia real. Eso significa el
reconocimiento de que la efectividad jurídica de la Constitución
que es la supernorma y la cúspide del ordenamiento jurídico, no
siempre y de forma absoluta ha tenido su acatamiento en la
práctica real por los jueces, tema que será objeto de desarrollo
en el Capitulo Y Jueces y Constitución, Se recurre pues a la
reserva de ley” como una garantía de que ésta sí será cumplida y
aplicada por el poder judicial, y como es evidente, la ley
ordinaria que regule el derecho enunciado en normas programáticas
constitucionales no podría ir en contra de la esencia del derecho
humano correspondiente. Pero no son sólo los Derechos Humanos los
que se tratan de proteger mediante el recurso de “reserva de
ley”, sino que el procedimiento es extensible a normas
prograimáticas de diverso contenido. En síntesis podemos afirmar
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que las normas programát icas referidas a Derechos Humanos tienen
por sí mismas la eficací a parcial que henos analizado en el
epí grafe anterí or, nún recurriendo como otras normas
progranáticas a reforzarla mediante el procedimiento de ‘reserva
de lcr’.
1.4.- ÁtOnOS El EKPLOS um NORflS PROCPAMAT tOAS
Vamos a referirnos a algunas normas programáticas contenidas
en Constituciones de los siglos XIX y XX, porque aunque lo
expuesto anteriormente tiene validez general, hay algunos textos
con características propias.
Como ya hemos comentado, el reenvío a las leyes ordinarias
por parte de las moras programáticas está notivado por la
necesidad de reforzar la eficacia del mandato constitucional,
Se pretende que quede indiscutido su sentido y su contenido,
y proporcionar a loe jueces que non los que vinculan el
ordenamiento con la realidad, instrumentos incontrovertibles que
set¶alen claramente la línea de su actuación y que disipen toda
duda sobre la intencionalidad del texto. Como posteriormente
veremos la actuación de los jueces representa un problema muy
complejo, conexo con la operatividad de la Constitución y su
función transformadora,
Ahora bien, si la disposición constitucional además de ser
progranática, es vaga y lacónica, tampoco la referencia al
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desarrollo por el poder legislativo representa protección o
garantía. El Estatuto Albertino’
5 muestra un caso típico de
ambiguedad. Veamos: dedicaba el Preámbulo y ocho artículos, del
24 al 32, a los derechos humanos y a la regulación de libertades:
individuales, de prensa, de religión, de reunión respeto a la
propiedad privada, etc, Pero, las fórmulas empleadas eran muy
breves, por ejemplo el art. 28 disponía . . . la imprenta Será
libre, pero una ley reprimirá sus abusos”.
Resulta evidente que esta redacción favorece cualquier
interpretación sobre lo que constituye un abuso reprimible. Es
una puerta abierta a actuaciones públicas que vayan en contra de
la esencia del derecho que se pretende defender, y es un ejemplo
claro de cómo la eficacia de una norma programática puede ser
disminuida y debilitada.
En el terreno económico el Estatuto, a diferencia de la
Constitución actual vigente italiana de 1947, mantenía una
posición poco definida. Cono dice 1. Ferrando Badia, “de absoluto
agnosticismo”’. Debido a ello el texto dio origen a una economía
individualista—y en su brevedad, no se reflejaba la regt.lactón de
la actividad económica. Era tal la flexibilidad’ y la falta de
concreción en general de todo el Estatuto, que durante el régimen
fascista no fue necesario abrogar explícitamente tales artículos,
puesto que mediante leyes ordinarias se anuló el verdadero
significado y contenido,
Ya en el siglo XX, la Constitución de Weimar’ en su segunda
parte, remite las rel4ciones de derechos fundamentales, al igual
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que la mayor parte de las Constituciones escritas, a principios
éticos del Osrecho. Por ejemplo, cuando en los artículos 119 y
120 se formula el principio de monogamia y cte la educación
familiar de los hijos, no se establece con ello un principio
jurídico positivo que el juez pudiera utilizar concretamente como
norma de decisión... Luego me produce que en la práctica, no son
estos principios jurídico positivos los que ayudan a asegurar la
ordenación de la realidad social, sino los principios generales
del Derecho que aparecen más lejanos de la realidad concreta y
que han de ser interpretados, produciéndose así la conexión de la
cuestión de la eficacia de las normas con la labor de
interpretación de los jueces y de sus posibles condicionamientos
politicos o no, aspecto que desarrollamos en el Tema V. En
resumen podemos afirmar que la nabigciedad de la norma
progranática en el caso concreto de la Constitución de Weimar y
en general, recta eficacia a la norma.
La Constitución de Weimar. que cemo ya comentamos en otro
punto de este trabajo, supuso una importante innovación en cuanto
a su contenido económico y social, tuvo gran número de normas
programáticas 3’ su influencia en otros textos constitucionales
fue decisiva, así como en la historia mundial, pues como vimos en
el Tena 1 la naturaleza le su articulado, concretamente el
articulo 4ó. permitía la instauración de la dictadura hitíeriana
desde cauces legales~S.
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1.4,1.— La Constitución Italiana de 1947.
Entre las Constituciones modernas recientes, la Constitución
italiana de 1947’, que tanta vinculación mantiene con la
espaflola de 1978, incluye gran número de normas progranáticas que
han sido objeto de interesantes polémicas. Se refieren a variados
campos, principalmente a derechoe económicos y sociales, pues
cono seifala Crisafullí, sólo en rarísimas excepciones se refieren
a temas de libertades civiles y políticas’. Concretamente, hay
normas referidas a la protección de la vivienda, de la cultura,
del, adío ambiente, defensa frente a la contaminación, tutela del
paisaje y asistencia judicial’.
Pero sin detenernos en el análisis de su contenido, el
aspecto esencial que queremos resaltar es el modo en que afectan
a la Constitución en general. Rumerosos autores, entre ellos
Calamandrei, Crisafullí, Gianiní, Lussu, Ventura, tustato y
Ubertazzim0, han tratado sobre lo que consideran escasa eficacia
de la Constitución, debida entre otras ratones a las
disposiciones programáticas.
Las normas programáticas en materia económico social se
pueden dividir en dos grupos, como hace Paolo Petta’; uno, como
el art. 4 (derecho al trabajo>, o el articulo 3.2, está
constituido por declaraciones de principios que intentan adquirir
un contenido, puesto que llevan en si otras disposiciones que las
especifican; el otro,- constituido por los artículos sobre el
derecho a la propiedad de la tierra, etc., sirven por una parte
como gula para el legislador, y por otra, cOmo limite para su
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intervención. Luego, de contenidos y significación tan diversos
en las nemas programáticas, Petta concluye que:
‘Lo que se ha llamado dirección política constitucional, no
tiene, ni puede tener, ningún valor en el sentido de obligar al
legislador a actuar
2t.
Estas palabras del autor italiano son muy sugerentes para la
línea argumental de nuestro trabajo ya que menciona una de las
causas por las que, la transformación que el texto constitucional
italiano incluía como tarea a llevar a cabo, no se puede afirmar
que haya sido realizada con plenitud, así como también la razón
que ha justificado que los jueces hayan llevado a cabo diversa
aceptación y aplicación de la Constitución. Todo ello recibe un
desarrollo detallado en el Capitulo VII de esta tesis, pero nos
parece oportuno hacer esta breve mención aquí.
Ahora bien, no deja de reconocer 1’. Petta que las numerosas
normas prograsáticas de la Constitución italiana, y su contenido
diverso tienen el tipo de eficacia negativa, que puede actuar
como “limite” ;si es que se produce la acción del legislador lo
que no Siempre sucede.
Pero este debate doctrinal sobre la eficacia de las normas
programáticas, implica cuestionar la actuación del legislador y
con ello la valoración de la función del Tribunal Constitucional,
Como ya subrayaba lCe<sen~ en loe ellos 20, introducir en la
Constitución disposiciones largas y técnicamente isprecisas que
hagan referencia a conceptos no jurídicos, sino económicos y
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morales, significa aumentar en proporción directa los poderes
políticos de los tribunales constitucionales, los cuales se ven,
naturalmente, obligados a dar a tales conceptos un contenido que
puede ser diferente del que el legislador quiso darles, lo que
supone un riesgo de que se mezclen análisis jurídicos y
valoraciones políticas...
En el caso de la Constitución italiana, la izquierda en el
periodo constituyente fue consciente del peligro que podía
suponer la institución de un Tribunal Constitucional, mas no por
ello dejó de propugnar la expansión de las normas prograsáticas.
Fue Calamandrei~ el que se opuso a la inserción de aquellas
normas programáticas en la Constitución exigiendo que fueran
condensadas en un Preámbulo. En el debate citó ejemplos de
promesas constitucionales no mantenidas, como la Constitución de
Veimar y la espafiola de 1931, y censuró el sistema de formulación
de tales disposiciones, que hacían de esa parte de la
Constitución un texto oscuro, genérico y lleno de
sobreentendidos. Como dijo textualmente en el Discurso ante el
Pleno de la Asamblea de 4 de mayo de 1947:
“Muchas veces se nota que se ha intentado evitar la
dificultad antes de afrontarla, se ha intentado enmascarar
el vacio con frases de relleno. Cada uno ha intentado..
sacar la palabrita ajena que le molestaba5.
Como se desprende, Calamandrei, en su crítica al texto
constitucional resalta que es ny dependiente de las
contingencias políticas del presente y del próximo futuro, que es
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un texto de compromiso y de miras cortasne. Es evidente que el
texto refleja las circunstancias políticas del momento, en que la
transacción y el compromiso eran necesarios, y que el recurso a
las normas programáticas propiciaba el llegar a un concierto
entre las fuerzas políticas pero no sin recelar de los peligros
que ello implicaba.
Y prueba de ello es que Petta seflala que la Constitución fue
concebida por los comunistas exactamente como una especie de
declaración programática de las fuerzas portadoras de la
democracia pogresiva. con intención de regir al pueblo italiano
durante “largo periodo de su historia”, según palabras de
Tcgliatti
m7. Ahora bien, es obvio que tenían planes y esperanzas
de transformación de la sociedad a través del texto
constitucional, aun siendo de compromiso. Pues Togliatti, en su
informe ante la Subcomisión primera de la constituyente. sefíala
que si bien Stalin había afirmado que la Constitución no debe ser
confundida con un programa, eso era válido para una sociedad en
que el proceso revolucionario haya concluido, pero no para Italia
donde es necesario llevar adelante las transformaciones sociales,
que los con&tttuyentes reconocen como necesarias, Y precisa que
en la elección de la Asamblea constituyente, está la esperanza
del pueblo italiano de que se lleven a cabo las reformas sociales
y es necesario que la Constitución se compromete en ese sentido,
Y con criterio realista, afirma:
eguestra Constit¶ucióa, aunque no sea el documento que dé
solución a todos esos problemas, debe ser un documento que
acude el camin9”.
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Luego, ciertamente las fuerzas políticas que propugnaron las
normas programáticas tenían voluntad transformadora y reformadora
de la sociedad, pero eran conscientes de las limitaciones que
podía implicar la amplitud o nabigUedad de algunas formulaciones,
no sólo en aspecto legislativo sino procedente de la actividad
jurisdiccional del Tribunal Constitucionaltm. Pero sobre todos
estos aspecto., queremos resaltar uno, y es que la Constitución
italiana de 1947, fue el resultado típico de circunstancias del
nomento, No se trata de la Constitución deseada o ideal, sino ae
la única viable: luego la realidad concreta, las presiones
políticas, la necesidad de acuerdo, están presente en el texto
como una vertiente más de la incidencia de la realidad en los
textos constitucionales, y del diálogo permanente entre hechos y
normas,
2. DECLARACION DE DERECHOS
2.1. - IJTRCDIJCCION
Las Constttuciones de los sistemas liberales democráticos en
su vocación normativizadora de la vida real del hombre incluyen y
se sirven de Declaraciones de Derechos, como instrumentos de
transformación y adecuación de los textos a la realidad, ya que
al tiempo que fijan el “status” del individuo, tienen también una
proyección frente al Estado, del que limitan la acción.
En un primer momento, las Declaraciones de derechos incluyen
una serie de ellos d. carácter negativo, que establecen un tipo
—104—
de “libertad negativa. El Estado no puede invadir ciertas
esferas de libertades. Se trata de derechos frente al Estado, que
plantean únicamente la obligación de no ser transgredido el
ambito individual.
Posteriormente, estos derechos, insertos en las
Declaraciones, con el paso del tiempo y debido a las presiones de
Los moviaientos obreros, a Las revoluciones y a los cambios
sociales, se han visto incrementados con unos nuevos derechos
sociales y económico. Este hecho, es una muestra de cómo los
textos constitucionales, lejos de anquilosarse y permanecer
inmutables, evolucionan y refejan las nuevas necesidades de la
sociedad cuya Vida política y económica pretenden regular,
manteniendo vivo el diálogo y la relación entre ordenamiento y
realidad. La constitucionalízación de estos nuevos derechos
ectnómicos~ ofrece por primera vez instrumentos jurídicos a los
novinientos obreros y sociales para consolidar sus posiciones,
transtornar progresivamente las estructuras socio—económicas y
especialmente nodificar la situación de explotación que sufría el
trabajador.
Ituestro desarrollo de este tema, me inicia con una referencia
al origen y evolución histórica ct
5 las Declaraciones de Derechos,
a cómo han influido en la realidad los derechos tradicionales, a
la aparición de los nuevos económicos y sociales y su inserción
en las Declaraciones, y en especial a la incidencia de las
Declaraciones sobre la realidad, que es tal, que pueden ser
consideradas como mecanismos de transformación que incluyen los
textos constitucionales.
1k
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2.2. - ORIGENES DE LAS DECLARACIONES DR DERECHOS
El origen inmediato de las Declaraciones de Derechos hay que
buscarlo en la filosofía política del siglo XVIII. Sobre este
punto ontaban de acuerdo todas las escuelas filosóficas, incluso
la de los fisiócratas, y si se busca el origen común de todas
ellas, lo encontraríamos en el concepto de Derecho natural, de la
Escuela del Derecho natural y de gentes”, así como la doctrina
de la formación contractual de la sociedad, tal como la presenta
y mantiene Locke en EJ gobierno civil, en l6~0’. Sus obras
fueron después reducidas a fórmulas jurídicas por Blacketone, a
mediados del siglo XVIII, y la influencia de ambos fue decisiva
en las colonias inglesas, favorecida por el espíritu puritano.
Blackstone
55 ya incluía una relación de las libertades
individuales, y es fácil ver en ellas el origen inmediato de las
Declaraciones de Derechos del Estado de virginia de 12 de junio
de 1776.
Si se buscan antecedentes anteriores al siglo XVIII, según
Cierks5. se encuentran entre los origenes de la tradición
inglesa, la filosofía escolástica individualista occidental. En
opinión de ><. García Pelayo, el punto de transición entre el
antiguo cisterna de los derechos estamentales y los modernos
tndivátales tiene lugar en las revoluciones inglesas del siglo
XVII. Tanto la Petition of Rights de 1628, conO el Sil) of RighCs
de 1689, son documentos formados bajo ideas y representaciones
estaeientales’, pero dbn un significado que los aproxima a las
declaraciones modernas en cuanto que no se dirigen a unos
estamentos privilegia,dos, sino a la generalidad del pueblo
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británico: la estructura de la sociedad inglesa había sufrido
cambios profundos y carecía de sujetos para un sistema de
derechos estamentálesme. Cono dice Truyol: “... los derechos así
proclamados y protegidos no pasaban de ser derechos de los
ciudadanos ingleses. Pero la filosfia jurídica de Locke, les
confirmó con la fundamentación tusnáturalista un alcance
unáversal”’, Debido a ello se convirtieron en derechos del
hombre en general en las nuevas formulaciones que les dieron las
declaraciones surgidas de la Revolución americana, y más aún, de
la Revolución francesa.
Prescindiendo de la Declaración de Independencia de 4 de
julio de 1776, que da por supuestos ciertos derechos
inalienables” en los que sólo destacan expresamente los relativos
a “la Vida, la libertad y la búsqueda de la felicidad”, es la
Declaración de Derechos, Bu) of Rdgbts de Virginia de 12 de
junio del mismo alio, redactadas por George >¶ason. la primera que
contiene un catálogo especifico de derechos del hombre y del
ciudadano’.
Se puede poes considerar cono la primera relación de derechos
en sentido moderno. Posteriormente en los distintos Estados de la
Confederación fueron aprobadas otras declaraciones. Aunque
influidas por el sistema del Conmon La..’ británico, y
representando en muchos aspectos una decantación del mismo, las
declaraciones americanas significan, con todo, algo nuevo en la
historia, pues no s~ apela al Derecho histórico ni a la
tradición, sino a los derechos de la naturaleza humana y de la
razón: no aparecen como emanación de un orden concreto sino cOmo
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supuesto de todo orden. Después de las investigaciones de
lellinek, de las que hablaremos a continuación, es indudable la
influencia de estos “bilis of rights’ americanos, es el haber
ofrecido a todos los pueblos de Europa un modelo teórico de
libertad, que sirvió mejor que ningún otro de inspiración para
sus reivindicaciones políticas, quedando asociada a partir de
entonces, la idea de un gobierno liberal con la de una
determinación fundamental de los derechos del ciudadano
5.
A partir de 1789, la Deciaración francesa, de los Derechos
del Hombre y de) Ciudadano, se convirtió en punto de partida de
teda la evolución posterior en materia de derechos y libertades,
con mus progresos y retrocesos.
Pero además, como dice Jellinelc, gracias a la Declaración de
Derechos se ha formado con toda su amplitud en el derecho
positivo la noción, hasta entonces conocida en el derecho
natural, de los derechos subjetivos del miembro del Estado,
frente al Estado como un todo’t Esto tuvo realización, en primer
lugar, en la Constitución de 3 de septiembre de 1971, que sobre
la base de 1-a Declaración de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, incluía una serie de Droits natureja st civiis, comO
derechos que la Constitución garantizaba.
Veamos a continuación con algún detenimiento la Declaración
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano da l?89, perfilandO
cuáles son sus difereffcias respecto a sus antecesoras inglesa y
norteamericana, y cuáles son sus fuentes,
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2.3. — DECLARACION DE DERECHOS DE 1789
Como mehala A. Truyol. se ha insistido mucho en el sentido
individualista de la Declaración de l7ag, cuyo núcleo constituye
sí art. 2: “El fin de toda asociación política es la conservación
de los Derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos
derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la
resistencia a La opresión” ~
Se conoce menos el hecho de que no le faltó a la Revolución
francesa, en su segunda etapa, una preocupación social que plasmó
en la Declaración de Derechos votada por la Convención y colocada
al frente de la Constitución del. alio 1 (1793>. Inspirada por
Robeepierre, que a su vsi se inspiró en Rousseau, esta
Constitución era más democrática que la anterior de 1791. hija de
la aiea Asamblea que habí a proclamado la Declaración, y ea ella
se hablaba de tres derechos sociales que no figuraban ea la
primera Declaración (los relativos al trabajo y medios de
.xistsnoia, la protección contra la indigencia y el derecho a la
instrucción>, si bien la realización de tales derechos se
encomienda a 2~ sociedad y no al Estado.
Dicho esto, es innegable que el mensaje político de la
Revolución francesa fue en conjunto el advenimiento de unos
derechos individuales’ que~ si hoy pueden considerares
incompletos sin los derechos sociales, suelen ser, sin embargo,
condición previ, para su reconocimiento, y desde entonces son
inseparables de la idea misma del Estado de Derecho,
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Sobre las fuentes de la Declaración de Derechos francesa, hay
ya una clásica disputa entre Jellinek y Boutmy
m, que la
estudiaron partiendo de diferentes métodos, llegando a
conclusiones diversas y contradictorias. Jellinekt sostiene en
su obra que no hay que buscar en el Contrato Social de Rousseau
la fuente de la Declaración de Derechos. La filosofía
roussoniana, que exalta ‘la voluntad general”, que no admite
limitaciones, contradice los Derechos naturales, inalienables y
sagrados del hombre, Ciertamente, la idea básica de la
Declaración tiene otra procedencia, aunque esta afirmación
aparece mitigada, pues el autor duda de si ciertas fórmulas de la
Declaración, no han experimentado dicha influencia, En la misias
línea está L, Duguit’’, que rechaza asimismo el influ3o de
Rousseau,
En opinión de lellinek, el origen de la Declaración hay que
buscarlo en América, en la Declaración de Virginia de l,
778A5,
Asimismo, defienden esa tesis autores como Zweig, iíloverkirn,
Voegelin y Uartung. Fue el factor religioso el que impulsó la
consagración constitucional de los Derechos del hombre y mo un
criterio político. En Espata, los autores C. Ruiz del Castillo y
L. de Izagar coinciden en este aspecto.
En el otro punto de vista de la controversia. Emile Boutmy
destaca la influencia del pensamiento político europeo y el
impacto del movimiento ideológiCo del siglo XVIII particularnienta
el francés. En este - ajeno sentido se expresan autores cOmo:
Walch, Del Vecchio, Brunellí, D’AlesSiO, Hataglia y Y.
PalazzoloA. Realmente las posiciones extremas que se enfrentaron
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en la polémica se be ido matizando y se puede afirmar que el
pensamiento roussoniano influyó sobre la mentalidad
revolucionaria, y asimismo lo hizo la Declaración de Virgina. El
factor religioso ciertamente mercó el desarrollo de las
Declaraciones, pero también se podría considerar, como dice Lucas
Verdú. el impacto o condicionamiento de cierto utilitarismo y
pragmatismo sobre aquéllare.
Luego la idea más acertada podría ser estimar que fue un
largo proceso el que produjo la Declaración de Derechos, lleno de
influencias diversas y vinculaciones ideológicas’; ideas
cristianas, precedentes medievales y diferentes autoree, como
Montesquieu, Puffendorf, Vise, Condorcet
m, etc.
La Declaración de 1789 adquirió un prestigio y renombre
universal, convirtiéndose en símbolo del liberalismo triunfante
frente al antiguo Régimen. Su influencia eclipsó a las
posteriores declaraciones francesas, en toda Europa su proyección
fue decisiva, pues las diversas Constituciones empiezan a
incorporar en sus textos una serte de Derechos que configuran su
parte dogmática, y de esta forma, el proceso de hacer operativos
los textos constitucionales se pone en marcha en el intento de
aproximar los textos a la realidad, utilizando como instrumento
de aproximación y transformación del ámbito individual la
doctrina de los derechos funda,~ntales.
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2. 4.- EVOLUCION DE LOS DERECEOSS
En su expresión clásica, la noción de libertad individual va
ligada a una determinada concepción política y económica, la
concepción liberal, cuya idea central es que los individuos sólo
deben contar consigo mismos para realizar su destino; la
sociedad, es decir el Estado, tiene por única misión garantizar
la seguridad exterior del grupo y el orden en el interior, por
medio de su justicia, policía y organización de un mínimo de
comodidades comunes.
Como dice }lauricu, en esta visión estrictamente liberal e
individualista que es la de la Revolución francesa, (excepción
hecha de algunas corrientes diferentes que hayan podido aflorar
en ciertos momentoe, durante la Convención o el Directorio, como
por ejemplo la que animé Graccus Babeuf>, “las libertades
aparecen sobre todo como posibilidades, como virtualidades, como
rutas abiertas a la independencia y a la iniciativa de los
individuoS””
5. Similar reflexión cabe hacer sobr, la idea de
igualdad, tal como fue proclamada a fines del siglo XVIII. Es
únicamente unr igualdad de derecho, es decir, igualdad política y
jurídica, y que la realidad contradice.
Partiendo de las ideas de la libertad e igualdad, las
relaciones de libertades 5e han completado con los derechos
denominados ~socialeSe, derecho al trabajo, salud, seguridad,
instrucción gratuita, - etc, en esta nueva perspectiva, los
derechos o libertades no constituyen unos poderes para actuar,
sino facultades de reclamar detersinadas prestaciones de parte
11
1
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del Estado, Pero de la aparición en textos constitucionales
concretes de derechos sociales y económicos nos ocupamos más
detalladasente en el siguiente apartado.
Esta transformación está ligada al paso de la democracia
liberal a otra forma de sociedad, que sin duda no es la
democracia socialista, sino un régimen en el que el
intervencionismo económico supone un sistema por el cual el
Entado tora ea sus manos los intereses de los individuos.
Se puede observar que esta evolución se presenta como un
segundo proceso de democratización, que esta vez se traduce en
una ampliación de contenido de los derechos y libertades. Y se
puede afirmar que el nuevo tipo de derechos snciales y su
desarrollo, constituyen un avance en el camino, conducente a una
igualdad de hecho.
Hay que destacar algunas diferencias existentes entre: 12>
las Declaraciones de Derechos de fines del siglo XVIII. que
contenían un estatuto negativo del individuo del que definen las
facultades de—actuación sin establecer qué tipo de prestación
podía ejercer o exigir, y refiriéndose siempre al individuo como
tal, y 29) las Declaraciones de Derechos que de acuerdo a las
nuevas tendencias surgen hace más de un siglo, en particular a
partir de 1648 y que aconpaí¶an a las Constituciones promulgadas
después de la Primera Guerra Mundial (Constitución de Weimar por
ejemplo>, que se esfuerzan por organizar un estatuto positivo
considerando al individuo coro un ser social; es decir estos
derecbos tienen un carácter colectivo,
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Es importante resaltar que los actores jurídicos en cada tipo
de Declaración de Derechos son distintos. En la concepción
liberal, los actores jurídicos encargados de hacer efetivos los
derechos y libertades son los individuos mismoSJ a partir del
momento en que la sociedad les reconoce la facultad de actuar
libremente, cada uno debe sacar provecho de sus libertades
actuando según sus medios o talentos.
En el concepto actual, los derechos económicos y sociales,
“derechos—prestaciones”. implican una acción positiva del Estado,
el cual a partir de entonces, se convierte en el principal actor
jurídico de los nuevos derechos y libertades, Pero debemos
recordar, que en este caso, el Estado recibe más bien
invitaciones que órdenes.. La violación de los “derechos—
prestaciones’ es mucho más difícil de comprobar que la de las
libertades individuales clásicaser.
Otra importante característica de los nuevos derechos
económicos y sociales es que la interpretación, aplicación y
protección de tales derechos, implica un nivel más elevado de
fuerza creadora de derecho en los Tribunales que juzgan esa
materia, debido a veces a la falta de concreción de las normas
con contenido económico y social.
2.5. - RECCNOCINIEETO DE LOS DERECEOS SOCIALES Y ECONOXICCE
Como hemos visto en los epígrafes anteriores, en un primer
momento de constitucionalismo, los textos constitucionales, en su
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búsqueda de la máxima operatividad insertan y garantizan una
serie de derechos fundamentales, cono instrumento de incidencia
sobre la realidad, en este caso en el ámbito del sujeto concreto,
o sea, el individuo, Pero pasado un cierto tiempo, y conseguida
la efectividad en la dimensión de los derechos clásicos, la nueva
realidad económica y social necesita a su vez normativización
constitucional y aparece cono un área virgen donde operativizar y
hacer eficaz la Constitución, y el reconocimiento de los nuevos
derechos económicos y sociales es el instrumento de realización
adecuado.
La transcendencia de los derechos económico—sociales”” reside
en varios aspectos. Ciertamente tienen significado de conquista y
logra social pues algunos han sido alcanzados mediante presiones
sociales. movimientos obreros y duras condiciones laborales; pero
un segundo aspecto con efectos políticos es el cambio que supone
en La actuación del Estado frente a la realidad económica. De la
posición que mantenía el Estado liberal ante el mundo económico,
a la posición que el Estado Social Democrático, el Estado del
Bienestar ocupa hay un cambio importante que vamos a comprobar,
relacionando los textos constitucionales que recogen los derechos
económicos y la realidad social en cada momento, es decir, los
movimientos obreros, la industrialización las revoluciones de
1848. las guerras mundiales, las nacionalizaciones, la depresión
de 1930, el Latervenciomisno estatal, etc.
Selíala Kortati que es la aparición y consagración de estos
derechos (económicos y sociales> a los que considera como parte
de loe derechos civiles, la que ha dado lugar a la calificación
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del Estado, como Estado ‘social”, y en ello hay algo más que una
coincidencia nominal~.
cn opinión de García Cotarelo, son derechos destinados a
procurar, a travCs de su ejercicio, la plena y real igualdad
entre las personas. Su enunciado y consagración constituyen la
piedra angular de la idea de legitimidad contemporánea, de
legitimidad del Estado de Bienestar. . . Este Estado no garantiza
ya tan sólo los derechos y libertades fundamentales propios de la
tradición del Estado liberal de Derecho, sino que trata de hacer
realidad las garantías de seguridad material de las personaseO.
Ahora bien, la nueva situación que se plantea, hace posible
que el reconocimiento y protección de estos derechos económicos y
sociales, (derecho al trabajo, por ejemplo, derecho de huelga,
derecho a ‘una vivienda digna y adecuada” —articulo 47 de la
Constitución espal¶ola— entre otros) puede llegar a colidir con la
adecuada protección de los derechos políticos y civiles
tradicionales (derecho de propiedad, igualdad ante la ley”,
etc. > • Y ciertamente, preocupa a algunos autores, que quizás
interpretan puede desembocar en una disminución O desvalorización
de los derechos clásicos.
Se puede afirmar que los derechos econóiaicO’SOcialCS aparecen
por primera vez en la Declaración de Derechos francesa de 1793,
ya que hace una referencia explícita a la educación, poro pronto
fue anulada por la diótadura del Comité de Salud Pública. Como
mehala Bimcaretti, los derechos sociales que por primera Vez
fueron enunciados ew un texto legislativo, en la forma de
—Ile—
“derecho al trabajo”, o ‘a la instrucción’, tuvieron que esperar
más de un siglo para que se consagraran nuevamente, aunque con
mayor amplitud, en la Constitución alemana de Weimar
02.
Son muchos los autores que se han ocupado de los derechos
sociales en les textos constitucional: las obres de C. Ollero, E.
Xirkine. Ouetzevitcli, E. Pergolesí, P. Vigny, O. Cicale, X.
Comba, O. Peces Barba, 1. Karitmin. A. Diemer, son una muestra
del interés que este ten despierta~~. ya que está muy lejos de
la especulación filosófica o de la afirmación retórica, y se
halla muy vinculado con la realidad próxima del individuo.
Veremos a continuación brevemente el surgimiento de algunos
derechos sociales, el duro proceso de su alumbramiento, y su
imbricación con los derechos políticos y económicos,
2.8. - XCVIXIENTOS OBREROS Y DERECHOS SOCIALES
Es difícil sintetizar el largo camino que durante más de
doscientos eCos ha seguido la conquista de los derechos sociales
y económicos hasta el momento actual, por ello vamos a seifalar
solamente los hechos más esenciales. Ya en el siglo XVII se
registraron 1am primeras rebeliones de obreros contra el uso de
la maquinaria en las fábricas, especialmene en el sector ts,ctil.
pero durante el siglo XVIII se agudizó sí movimiento de protesta.
En 1796 Leyes inglesd[s sancionaban con la pena de muerte la
destrucción de máquinas y fabricas, y la violencia fue aumentando
de tal modo que en l8~3. en la ciudad de York se ejecutó a varios
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dirigentes obreros. Aunque los movimientos obreros surgieron en
Inglaterra, pronto siguieron caminos paralelos en Francia y
Alemania, y se produjeron revoluciones y levantamientos a medida
cue progresaba su industrialización, por ejemplo la insurrección
de los trabajadores de la seda en Lyon en 1831 y la revuelta de
los tejedores de Silesia de 1a44,
Las condiciones laborales en la primera fase de
industrialización eran pésimas y explican las reacciones
violentas en un intento de cambiarlas. La legislación y una
ideología racionalista del derecho natural habían negado a los
obreros, como reconoce AbendrOth, ya desde el final de la Edad
>iedin. el derecho a mejorar sus condiciones laborales y de vida
por medio de una acción solidariaca.
La idea de solidaridad internacional en la lucha por la
democracia y los derechos del hombre, en la época de la
Bevelución francesa, promovida por los intelectuales
revolucionarios fuera de Francia, halló mu base social en
Inglaterra, entre los oficiales artesanos y obreros surgiendo
las Correspondig Societies. (la ía en 1791>. inspirada en el
pensamiento lusnaturalista democráticO. Así, pronto en Inglaterra
se inició la lucha por la reforma electoral mantenida tanto por
la burguesía industrial, que pretendía influir en las decisiones
políticas como por la clase obrera. Se produce una vinculación de
las luchas obreras con unas primeras exigencias políticO—
sociales, como se forbulan en las manifestaciones de masas de
Manchester de íaíD, y en 1824 se consigue la abolición de la
prohibición de egrupapión. El movimiento obrero fue defraudado
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mor el Retorm 3111 de 183=, por el que los trabajadores quedan
privados de toda carticipación en el poder político, concentrando
momentáneamente sus esperanzas en la actividad cooperativo—
sindical. Surgen la General Labour L’nion en 1833 y en 1834 la
Gran National Consolidated fl’ades Uoion, pero no tuvieron éxito
durade roes.
Poco a poco Los obreros reconocieron que el limitarse a
acciones de tipo económico, no llevaría al éxito, así volvió a
ser el centro de la problemática el derecho electoral
democrático. Los dirigentes de la Londoner Vorking ?<ens
Ass,ciatdon de Londres redactaron la People’s Charter <1838>, con
seis puntos fundamentales cuyo punto central era el derecho al
sufragio general, secreto, e igual para todos. Además incluí a la
reducción de jornada y otras mejoras laboralost. Un logro del
movimiento cartista fue la ley que reducía la jornada laboral a
dIez horas. Pero el movimiento obrero inglés se extinguió poco
después del fracaso de las ranifestaciones de abril de 1848, y de
la revolución fallida en el continente en la misma fecha; aun
así, la influencia del movimiento en el continente fue
fundamental. Les avances y mejoras conseguidas por el movimiento
obrero inglés, entre las dos revoluciones de 1830 y 1848
proporcionaron a los movimientos del continente el esquema a
seguir en su lucha, y la prueba evidente de que era posible
obligar al poder público, mediante la acción del proletariado, a
intervenciones político sociales, a mejorar el nivel de vida, a
efectuar concesiones salariales, etc.
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5e puede afirmar que la grave crisis económica dc 1847 fue
una de las causas de la revolución de l84&~~, y concretamente en
Francia fue donde la revolución obrera tuvo más virulencia. El
decreto del 21 de junio de 1848 que excluía a los obreros
solteros de los talleres nacionales, fue la sellal para un
levantamiento espontáneo de los obreros de Paris. Hl fracaso de
la Sublevación y la matanza de más de tres mil obreros por orden
del general Cavaignac abogó el movimiento. O. Marx en “81 .18
Brumario de 1.. Bonaparte, analizó las consecuencias de esta
derreta, y la renuncia al poder político de la burguesía liberal,
aparentemente victoriosa, en favor de Napoleón.
Si bien la revolución obrera generalizada de 1848 fracasa, a
partir de esa fecha la legislación sufre importantes cambios, las
asociaciones obreras se legalizan, y el radicalismo inspira el
movimiento obrero europeo. El Haniflesto Cofl2ista, impreso e~
Londres en febrero de 1648 se convierte en obra clave para el
mOvimiento obrero mundial, y a partir de 1648, los textos
constituclonales reflejaa las nuevas realidades y conquistas
obreras tan duramente conseguidas. En la Constitución de la
República frafcesa de 4 de noviembre de 1846, se alude por
primera vez a los Derechos económico—sociales, y se está ya lejos
del individualismo de 1789. Como dice Truyel: “En el plano
Jurídico positivo, la intensidad de la reivindicación de la.
nuevas fuerzas sociales, fue tal, que la Constitución francesa de
1846, aunque promulgada en un clima de reprecián, tras la
sublevación obrera de junio, se hiso eco ds ella, refiriéndose a
ciertos derechos relativos al trabajo, a la asist*acla y la
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educación. y garantizando al propio tiempo el sufragio y el
escrutinio secreto’ le
Como ya hemos indicado se trata de un movimiento de
reivindicación internacional de derechos sociales, como lo
demuestra el hecho de que también en 1848, los constituyentes
alemanes en la iglesia de San Pablo de Prankfurt, elaboraron una
extensa tabla de Osrechos. y este texto constitucional influyó
considerablemente en la Constitución de Weimar de 1918 sobre todo
en su parte degmática.
Ahora bien, tres textos constitucionales <Constitución
>iemicana de 1917. Constitución de Weimar y Constitución rusa de
1918), casi simultáneamente positivan los nuevos derechos
reflejando la incidencia que la realidad tiene en las normas
constitucionales, ya •we son fruto y resultado de las tensiones
sociales citadas y de las revoluciones mexicana, alemana y
bolchevique. A estos textos constitucionales que incluyen
considerables mejoras en la regulación laboral, les dedicaremos
especial atención en el Capítulo IV.
El auge económico de los ellos veinte que se iniciaban,
permitIó en todos los países del capitalismo europeo hacer
grandes concesiones saLariales y polftico—sociales a amplias
capas de la población activa. pero siempre fueron resultado de
luchas sindicales y ~de la presión de partidos obreros. En
Alemania. el gobierno de coalición de todos los partidos
burgueses tuvo que conceder a los dos partidos obreros y a los
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sindicatos la ley del seguro contra el paro, y las elecciones de
1920 fueron un éxito del movimiento obrero.
La crisis de iQ2r5 supuso una ruptura en el proceso que
hemos comentado de mejoras laborales y de elevación del nivel de
vide. El paro generalizado y ja penuria económica que siguieron a
la grao depresión” hicieron posible un grave deterioro y
retroceso en el estadio da derechos y bienestar hasta entonces
conseguido. De las circunstancias de la “gran depresión”, de cómo
se produce posteriormente la reacción económica y la evolución
hacia el Estado del Bienestar trataremos detenidamente ea sí
Capitulo IV.
2.?.— EFICACIA DE LAS OECLARACXOIES DR DRIaRCHOS
La rarón que justifica la elaboración de la teoría de los
derechos humanos clásicos, positivimados ea Declaraciones de
Derechos que se incluyen en los textos constitucional, es la
búsqueda de la máxima operatividad de las Constituciones. Al
igual que vimos respecto a las normas programáticas el punto
donde se articulan, —Declaraciones, Constituciones y realidad—,
radica en su eficacia transformadora. Es decir, se pretende una
mayor adecuación de los textos constitucionales liberales
democráticos clásicos a la realidad práctica y las Declaraciones
de Derechos representan un mecanismo sobre el que es muy intensa
la polémica, especialimente respecto a cómo actúan, qué grado de
eficacia tienen y si realimeute vinculan el orden constitucional y
la realidad, al e,marcar la vida del individuo, sujeto a
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derechos, en el orden civil, político. e incluso como veremos
posteriormente, en el orden económico.
Es interesante resaltar que la polémica doctrinal sobre el
valor jurídico de Declaraciones de Derechos está localizada en la
Europa continental, y no representa tema de debate controvertivo
en el inundo anglosajón, aunque la sensibilidad política en los
sistemas liberales democráticos hacia la importancia de los
derechos y libertades es general, lo que supone que sea de máximo
interés el sistema de instrumentos que el derecho constitucional
denocrático dispone para garantizar que las declaraciones de
derechos sean eficaces. Pues mientras en Europa se debate sobre
si las Declaraciones de Derechos forman parte de la Constitución
y tienen el mismo valor jurídico, problema que se traduce en la
distinta protección que tienen los derechos según su naturaleza,
en el caso de Estados Unidos, por ejemplo, donde se llevó a cabo
la asimilación de las Declaraciones de Derechos a loe textos
constitucionales propiamente dichos, sucede que el sistema de
control de constitucionalidad funciona con relación a las
enmiendas de 1971, así como con respecto al texto mismo, sin que
haya diferentas niveles de protección.
Veamos a continuación aspectos de la polémica. Son numerosos
los autores que se han ocupado del tema de la eficacia de las
Declaraciones. Burdeau, Duguit. Xauriou, Jeze, .1. Laferriere, y
Mignon’ entre otros, pero no hay unanimidad en la doctrina, por
lo que comentaremos brevemente algunas posiciones estableciendo a
continuación nuestra opinión. Esmein y algunos otros autores
consideran que las Declaraciones de Derechos no serian más que
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enunciados do principios filosóficos y morales, sin valor
jurídico. Esmein lo afirmó a propósito de las Declaraciones de
Derechos de la época revolucionaria, apoyándose en el carácter
vago de la mayoría de los principios que en ella se enunciaban, y
además en el hecho de que, en las Constituciones revolucionarias,
se insertaban disposiciones llamadas “garantías de derechos”, que
habrían tenido un valor jurídico en la época en que estaban en
vigor. Al haber sido parcialmente reemplazadas las garantías de
loe derechos después de su desaparición por “leyes orgánicas’,
que en realidad son leyes ordinarias que garantifan las
principales libertades, sólo las libertades ‘organizadas” por el
legislador quedaron jurídicamente protegidas~.
Duguit en cambio les concede su valor positivo. Incluso, si
el legislador francés elaborase una ley violando algunos de sus
principios, seria anticonstitucional; es decir, la Declaración
tiene alcance supraconstituciOnal’
5. y se impone también al poder
constituyente. Contra la tesis de Duguit. Carré de Xalberg
mantuvo su tesis contraria afirmando que carecían de valor
positivo7.
Sin embargo, O. Burdeau enfoca el problema distinguiendo dos
clases de disposiciones en las Declaraciones de Derechos, 1> Las
que enuncian una norma de Derecho positivo. Al dictarías el
legislador constituyente ha querido fijar una norma jurídicamente
obligatoria porque es inmediatamente aplicable en el Estado de
derecho existente. Tal es el caso del articulo 10 (nadie será
molestado por razón de sus opiniones> o del articulo 17
J
3.
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<exigencia de una indemnización justa y previa en el caso de
pivación de la propiedad> de la Declaración de 1789—1791.
2) Otras disposiciones están desprovistas de la fuerza
obligatoria propia del Derecho positivo. Son las prescripciones
que al determinar el fin de la institución estatal fijan un
programa el legislador. Tal es, por ejemplo. el enunciado del
derecho al trabajo. Es decir, son normas programAticas, que
necesitan para su realización total unas leyes, luego el derecho
en si ajeno no podría ser sancionado jurídicamente, ni es
inmediatamente exigible?5,
Como vemos esta posición doctrinal destaca la relación de las
Declaraciones de Derechos con la naturaleza de las normas
programáticas que ya hemos comentado anteriormente, refiriéndonos
al tipo de eficacia incompleta que poseen.
Pero frente a estas posiciones el planteamiento que mantiene
Hauriou resuelve en cierta forma la polémica. Según este autor,
la tesis de que las Declaraciones de Derechos situadas al
principio de — las Constituciones han de considerarse textos
jurídicos, coz. el mismo valor que la Constitución, y superiores a
las normas ordinarias, puede mantenerse con 3 series de
argutentosí
a> Pueden estimare. argumentos históricos y sefíalar que las
Declaraciones de Deredhos fueron consideradas en la época del
gran movimiento constitucional de fines del siglo XVII! como,
parte integrante de lo,s estatutos constitucionales.
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b> Se puede igualmente afirmar, que esta asimilación de las
Declaraciones propiamente dichas al texto constitucional, se
efectuó en Estados unidos, desde el comienzo, constituyendo una
unidad.
o) Por último, cabe apoyaras, como lo hace el autor citado.
sobre la distinción entre ‘constitución política” y Constitución
social”, ambas de igual importancia. La Constitución política es
la que regula el funcionamiento de los órganos o poderes del
Estado, La Constitución social es la que sienta las bases del
orden social, según el cual vive la comunidad estatal y que prevé
particularmente la naturaleza de las relaciones entre ciudadanos
y el Estado’, Y si se admite que la Constitución política es un
documento jurídico con valor de superlegalidad, lo mismo debe
ocurrir para la Constitución social, cuyo elemento principal es
la Declaración de Derechos. Hauriou finaliza la argumentación
anterior, afirmando)
En nuestra opinión, debe admitirse este conjunto de
argumentos y reconocer el mismo valor jurídico a las
Declaraciones ~ue a las constituciones, con la salvedad de que en
las primeras se encuentran a anudo disposiciOriet en forma
imprecisa para que pueda haber aplicación práctica. En este caso
debemos admitir, que se trata solamente de directivas para el
legislador, o en ocasiones para el gobierno”.
Cono se aprecia en esta exposición Hauriou mantiene dos
afirmaciones que evidentemente no considera contradictorias, —1>
“el mismo valor jurídico”, y 2> “solamente directivas para el
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legislador, o en ocasiones para el gobierno”-, lo que representa
un enfoqus más preciso y moderno del problema, al tiempo que
recuerda el nexo de ‘disposiciones en forma imprecisa’, con la
eficacia cono “normas directivas” que hemos analizado tenían las
nemas programáticas (epígrafe 1.2.),
Coso ‘salmía Qarcí a Cotarel o, el problema de la validez
jurídica se plantea coincidiendo con la incorporación a los
textos de los derechos económicos, puesto que en un primer
momento las Declaraciones de Derechos no estaban incorporadas al
corpus constitucional. Son dos las respuestas a la cuestión de la
eficacia de las Declaraciones de Derechos) primera, incorporarlas
ml texto constitucional, para declarar acto seguido, el carácter
de derecho positivo de la totalidad; segunda, asentar
jurisprudencialmente el carácter jurídico de las Declaraciones de
Dorechos’. Ahora bien, trasladando la polémica al aspecto
concreto que nos interesa, es decir si un individuo puede
jurídicamente reclamar el beneficio de una disposición inscrita
en las Declaraciones de Derechos, y conseguir realmente una
reparación si tal disposición ha sido violada, nos parece,
coincidiendo con García Cotarelo, que aunque se manifieste empello
en que los derechos económicos y sociales son como el resto de
los derechos fundamentales, ese carácter jurídico necesariamente
significa cosas distintas en los dos casos, lo que contribuye a
que se siga considerando a los económicos y sociales como “algo
nenes” que derechos, aunque ostenten titulo de tales~t
En nuestra opinión resulta obvía esta diferenciación entre
derechos, al comprobar que si bien en loe textos modernos existe
-127—
la tendencia a incorporar las Declaraciones de Derechos al texto,
lo que evidencia que participan del carácter jurídico de Derecho
positivo y ;ue en general se considera a estos derechos y
libertades fundamentales como un sistema de valores cuya
protección debe ser máxima, sin embargo los distintos
ordenamientos constitucionales varian la forma de llevar a cabo
tal protección y de garantizar los derechos. Un ejemplo de diseño
de diferente nivel de protección según la naturaleza de los
derechos, es el si~ma español, que en el art. 53, clasifica en
tres grupos, reconociendo a los derechos clásicos la máxima
protección; frente a estos, loe económicos y sociales sólo
podrían ser alegados ante la jurisdicción ordinaria de acuerdo
con lo dispuesto en las leyes que lo desarrollan.
Luego, podemos afirmar que las Declaraciones de Derechos, en
su contenido clásico de derechos civiles y políticos. son derecho
positivo con pleno. valor jurídico, por lo que pueden incidir en
la realidad, y de hecho son uno de los mecanismos que los textos
constitucionales utilizan en su intento de normiativizar la
realidad y ordenarla.
3. PECAPITULACION
Ademas de incluir como vimos anteriormente mecanismos
excepcionales para asegurar su permanencia, las Constituciones
también inscriben instrumentos para garantizar su incidencia en
la realidad, transformándola y proyectándose sobre todos sus
aspectos, es decir, tos espacios económico, político y social.
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Todo ello dirigidea que la relación entre Constitución y realidad
sea mós cercana. y la adecuación entre el temto y los hechos que
normatí viza sea más perfecí.~. Concretamente, las normas
prograr~&ticas y !as Declaraciones de Derechos tienen esa
naturaleza de instrumentos y tienen asimismo en común su carácter
abierto o de programa, ya que implicitan una actuación posterior.
1) En el debate referido a si las Constituciones inciden en
la realidad, las normas programáticas constituyen un estadio
destacado, pues la polémica sobre su eficacia es muy intensa. Tras
una revisión de la doctrina, es evidente que las normas
programáticas actúan sobre la realidad a través de diversas
proyecciones. qve podemos enumerar:
1> Orientan al legislador.
2> Coadyuvan en la interpretación constitucional.
3) Fijan metas y objetivos a cumplir.
4> Contribuyen a la realización del modelo político que
incluye el texto constitucional.
5> inspiran y comprometen la futura actuación de los poderes
p’uiblicog.
Ahora bien, respecto al grado de eficacia de las normas
progranáticas en comparación con otras normas constitucionales.
especialmente cuando el contenido es económico, ciertamente hay
que reconocer que es menor, ya que suponen una actuación material
futura necesaria. y n~ siempre ésta tiene lugar en el tiempo e
intensidad requerido. Los mismos textos que incluyen las normas
programáticas insertan sistemas para reforzar su efectividad.
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mediante el reenvío a la ley ordinaria para que desarrollen el
contenido nrogramático enunciado.
Este sistema no resulta suficiente para garantizar la
eficacia de las normas programática~Cn todas las ocasiones. Y
podríamos justificarlo por dos. razones, La primera es que el mero
reenvío a la ley ordinaria no asegura que ésta vaya a ser
legislada, y en segundo lugar. si bien la ley ordinaria que
desarrolla el contenido de una norma programática constituye y
proporciona a los jueces instrumento de actuación muy válido, no
hay que olvidar el factor interpretación que reside en los
Jueces, es decir en el agente que utiliza el instrumento. A su
vez la interpretación que realicen los Tribunales
Constitucionales de las nonas constitucionales programáticas
tiene que contar con la existencia de esas leyes de desarrollo.
luego aunque el efectO que se consigue por el reforzamiento de la
efectividad de las normas programáticas mediante el reenvío a las
leyes ordinarias tiene un doble efecto, no se puede afirmar que
será totalmente cierto que se vaya a producir, ni que sea
suficiente.
No se puede ignorar que la eficacia que hemos reconocido a
las normas programáticas puede estar debilitada por la extrema
vaguedad de su redacción, su desmedida flexibilidad o su falta de
concreción. que facilitan que no se lleve a cabo su contenido
plenamente. que la demora sea mucha, Pero aun así, en los textos
constitucionales de cd’mpromiso, en los que han sido necesarias
renuncias, acuerdos y negociaciones entre las fuerzas políticas.
se incluyen numerosas normas programóticas lo que prueba el
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reconocimiento de sus posibilidades de transformación de la
realidad.
II> Tradicionalmente los derechos del individuo han sido
plasmados en documentos positivos, generalmente Declaraciones.
cero que no forzaban unidad con el “corpus’ constitucional como
supremo ordenamiento, al que solían preceder. En una visión
histórica nos hemos referido a cómo son documentos ingleses los
que en primer lugar recopilan derechos del individuo, pero
referidos al sujeto inglés: debido a la influencia de las ideas
lusnaturalístas, se convierten en derechos del hombre en general
en las nuevas formulaciones de las Declaraciones que surgen tras
la Revolución americana, y sobre todo en la Declaración de
Derechos del Hombre y del Ciudadano, punto de partida en Europa
de toda la evolución posterior de los derechos y libertades
fundamentales.
Se croduce una transformación taportante en ese Oroceso
evolutivo. Arranca del espíritu individualista de los derechos
contenidos en la Declaración de 1789, que hoy nos parecen
inccmpletcs sin la dimensión social que estimamos bósíca. y
conduce al espíritu colectivo y social que invade las nuevas
tendencias. Y que surgidas hace más de un siglo. se reflejan en
as constituciones promnígadas tras la Primera Guerra Mundial y
que recogen un serie de nuevos derechos. con contenido económico
y accial.
En esta evolución de la naturaleza de los derechos, ha tenido
lugar un profundo capbio en la posición del Estado, y en la
—131—
importancia del individuo. En las primeras Declaraciones de
Derechos, se contenía un estatuto negativo del individuo, pues
definía sus facultades y sus derechos, que no se podían
transgredir, pero sin especificar que tipo de derecho podría
ejercer, ni que prestación podría exigir. Las Declaraciones de
Derechos posteriores, a partir de 1846. establecen un estatuto
positivo y conciben al individuo como ser social. Se ha producido
una modificación de actores jurídicos en cada tipo de
Declaraciones de Derechos, pues los derechos económicos y
sociales implican una acción positiva del Estado, que se
convierte en el principal actor jurídico.
Al igual que las constituciones en un primer intento de
conseguir la máxima operatividad en vinculación con la realidad
construyen la teoría de los derechos fundamentales, la evolución
de la realidad económica que no se puede ignorar, es lo que
justifica que los textos constitucionales pasen a normativizar
este área de la realidad. Como hemos comentado, los nuevos
derechos económicos y sociales que se insertan en los textos. son
consecuencia de presiones de movimientos sociales, y representan
un aspecto más de la doble corriente de influencias entre
realidad y textos constitucionales y viceversa.
III> Pero tanto en el tema de la eficacia de los derechos
socineconómicos. como en el caso de la eficacia de las normas
programáticas. la nota común es la necesidad de una realización o
desarrollo futuro. Se’ podría decir que estos instrumentos de
transformación de la realidad constituyen la Constitución
programa, que señala una situación pretendida pero que necesita
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una realización posterior positiva de la que no existo garontía
absoluta de que se vaya a producir, y en qué términos.
Todo ello nos hace concluir que la operatividad de los
mecanismos de transformación citados, normas progromat i cae y
Declaraciones de Derechos, no es en definitiva en el proceso de
que los textos constitucionales y realidad se vinculen, y Se
podría establecer que poseen una eficacia percial, incompleta y
dependiente.
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INTRODUCOION
En capítulos anteriores hemos examinado el dialogo entre
Constitución y resudad desde diferentes Angulos y hemos
contemplado los diversos efectos que los hechos reales producen
en las Constituciones, transformándolas e influyendo en los
textos, los cuales, en su vocación de permanecer y normativizar
la realidad se sirven de instrumentos, jurídicos o no, para
mantener su conexión con la realidad política.
Nuestro estudio de la reforma constitucional ha de
justificarse desde varios aspectos. dentro de nuestro análisis de
los mecanismos de transformación de las Constituciones por la
realidad política y de la realidad política por las
Constituciones.
12> Desde un aspecto de instrumento jurídico que la
Constitución utiliza como medio para lograr su
perviveocia y mantener su adecuación con la realidad.
evit.ndo convertirse en un texto muerto, sin vigencia
real.
22> puede ser considerado como una réplica a los efectos
transformadores que la realidad ejerce sobre las
Constituciones, Hemos intentado probar a lo largo del
trabajo que los hechos políticos, económicos y
sociales, tienen vida propia fuera de los marcos
legales: pan contrarrestar estas transfOrmaciOneS, y
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mantener su vigencia, las constituciones apelan a la
reforma constitucional.
5~) Cabe ver la reforma como instrumento de defensa de la
Constitución ante los peligros que le acechan de
desaparecer, o quedar sin respaldo por falta de
adecuación con la realidad que pretende norniar. De esta
manera aparece la reforr,a cono instrumento que defiende
la vida de la Constitución, la prolonga y mantiene su
relevancia para la realidad política.
Los procedimientos para llevar a cabo la reforma que casi
todas las Constituciones modernas incluyen en sus textos, vienen
siendo considerados por la doctrina, como una garantía de la
propia Constitución. Como indica Jorge de Esteban, a partir de la
distinción que hiciera Lasalle entre Constitución real y
Corástituctón legal, no se ha cesado de sef¶alar la vinculación que
debe existir entre la Constitución como norma y la Constitución
como complejo de estructuras sociales, económicas y culturales
del Estado donde dicha norma fundamental rija. Ahora bien, esta
Constttucióa real no será estática; toda sociedad sufre cambios y
modificaciones
1 y la Constitución íegáí tiene que evolucionar con
ella, tratando pues de buscar el máxino acercamiento entre ella y
la Constitución real.
Esta fundazentacian sociológica tiene su correspondencia
filosófico—jurídica e~ la teoría del poder constituyente,
constituido o derivado. El pueblo es el titular de la soberanía y
co~ tal, puede modificar su Constitución o dotarse de una nueva
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si lo estima conveniente. Este derecho, como derecho soberano que
es no puede ser excluido por poder constituyente alguno, aunque
sí es limitable constitucionalmente estableciendo un
procedimiento determinado y atribuyendo a ciertos órganos
constituidos la realización de la reforma. Se plantea así el
problema del disefio del mecanismo de reforma, que según los
procedimientos que fije puede limitar considerablemente sus
posibilidades transformadoras y convertir loe tsxtos
constitucionales en “pétreos” o difícilmente reformables. Este
aspecto nos interesa especialmente por su articulación con el
problema de la eficacia y operatividad de la figura de la reforma
constitucional en el proceso que el constitucionalismo ha seguido
de aproximación a la realidad que es en general la línea
discursiva de ese trabajo.
1, CONEIION ENTRE REFOEXA CONSTITUCIONAL Y REALIDAI)
Toda Constitución íntegra el ‘status quo” existente en el
momento cíe su nacimiento y no puede prever el futuro; si acaso,
puede prever %nas necesidades que sobrevendrán. Como seflala
Loewenstein, la Constitución ideal no existe, y no sólo por el
heébo de que una Constitución no puede adaptarse nunca plenamente
a las tensiones internas en constante cambio, sino porque tampoco
existe ningún tipo que pueda encajar por igual en todos loe
Estadoe, ya que las naciones en el momento do otorgarse una
Constitución se encuentran en distinta fase de desarrollo’.
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Por esta razón, el texto Constitucional está considerado como
un organismo vive, sometido a la dinámica de la vida, que nunca
podrá ser encuadrado en unas normas fijas e invariables. Dado que
la realidad es cambiante, es fundamental que exista una conexión
entre ordenamiento constitucional y realidad que impida que el
texto Constitucional se convierta en letra muerta. En el
mantenimiento de esta conexión tiene una aplicación muy concreta
la reforma constitucional y sus limites, ya que se trata del
procedimiento juridico—polftico que permite asimilar un cambio en
el texto. exigido por el desarrollo social, y que no implica una
ruptura de la legalidad, sino “na revisión legal.
La Reforma Constitucional no puede ser analizada
exclusivamente desde el punto de vista jurídico, pues se trata de
una cuestión que invade el campo de la teoría política, en cuanto
que emíaza con la problemática de la soberanía y del poder
constituyente, y el de la sociología política, en cuanto plantea
problemas importantes sobre su carácter transformador o no, de la
realidad social.
Teniendo presente los aspectos estabilizadores, de adecuación
y de defensa de la Constitución, que hemos mencionado se afirman
del mecanismo de reforma, se plantea en opinión de Alvarez Conde,
si el problema do los mecanismos de reforma pueden ser
considerados desde una perspectiva traneformativista, Es decir,
mi constituye el cauce adecuado para llevar a cabo una
transformación constitutional’.
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Ciertamente la técnica de reforma constitucional implica
transformación progresiva del texto constitucional, o al menos
impide, en cuanto mecanismo de defensa de la constitución,
modificaciones de sentido contrario, Aunque como precisa Alvarez
Conde, no parece ser su principal función, ya que la reforma
constitucional parece más bien pensada para adecuar el texto a
aquellas transformaciones ocurridas a otros niveles
0. Es decir,
mediante la reforma, se trasladan al texto constitucional las
transformaciones acaecidas en la realidad constitucional, no
siendo, pues, propiamente un motor del cambio, sino un cauce
adecuado para su expresióm.
Existe una relación estrecha y doble de la reforma
constitucional coa la realidad cambiante de un Estado. Porque se
han producido cambios desde la promulgación, se hace necesaria la
reforma constitucional, la cual a su vez, introduce cambios ea le
vida política. Pero la Constitución en sí misma, tiene vocación
de permanente, y en caso de que prevea su reforma, el modo
previsto puede oscilar entre la práctica imposibilidad de su
revisión y el revisionismo periódico, aunque puede darse el
término medtor es decir, el establecimiento de un sistema que
permite el cambio, pero que requiere esfuerzo.
Un motivo para dificultar la reforma puede ser el temor al
cambio de instituciones y a la agitación que precede todo proceso
constituyente. Hay Constituciones sin cláusula de reforma, como
la, de Espafla de 1376, - pero no por ello se desprende que tales
Constituciones escritas sean irreformables. Se puede suponer en
algunos casos que tales Constituciones podrán ser reformadas,
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siguiendo el mismo procedimiento que se utilizó para su
promulgación.
Rousseau seflala que el pueblo es dueflo siempre de cambiar sus
leyes, aun las mejores, y que no hay en el Estado ley fundamental
alguna que no pueda renovarse
0. La Declaración francesa del 24 de
junio de 1793, es el articulo 26 afirmaba que un pueblo tiene
siempre el derecho de reformar y revisar su Constitución, porque
una generación no puede sbjetar5 a sus leyes a las generaciones
futu ras.
Sobre este mismo punto. Jellineir afirma que cuando el derecho
no ofrece medios para reformar el mecanismo constitucional, las
fuerzas históricas que viven en el pueblo, la “irracional
realidad”, buscan siempre el camino de la revolución7,
Ciertamente, resulta innegable que el poder de los hechos no se
detteme por no existir el marco legal, como vimos en el Tema 1.
Ahora bien, la reforma constante va en contra del rango de
ley fundamental y provoca descrédito en sus instituciones, por lo
que se suele bsscar una armonía entre el principio de estabilidad
y el de rnisióa; en otras palabras, en la reforma constitucional
hay que destacar y armonizar dos ideas fundamentales~ cambio, y
garantías legales. Pero para que la Constitución mantenga su
preeminencia, su condición de “supralegalidad’, la reforma ha de
seguir unos cauces establecidos, y ha de someterse a
procedimientos formle~. que pueden ser de gran complejidad, y
que los tratados especializados recogen ampliamente. Solamente
queremos precisar que Biscaretti di Ruffia estudia los
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procedimientos de revisión constitucional y los clasifica en dos
grandes sistemas:
a> Sl 12 exige la intervención de órganos especiales diversos
de los legislativos ordinarios, con lo cual se aproximia al
procedimiento de expedición original del texto
constitucional.
b> El 29 lo forman los que requieren procedimientos
dificultados O agravados en relación con los normales
ordinarios, pero con los mismos órganos legislátivOsa.
Además hay que tener presente que algunos sistemas incluyen
procedimientos combinados, lo que supone extremar la dificultad
de llevar a cabo la reforma. El ejemplo clásico de procedimiento
superdificultado” es el de la Constitución de Estados Unidos,
cuyo articulo y establece el mecanismo de revisión que tiene
lugar en dos fases: primero la propuesta y después la
ratificación Se prevén des sistemas de aprobación. uno
eminentemente parlamentario, y otro de carácter más popular, y
además se fijan una serie de limites.
Se trata de una Constitución que ha arraigado hondamente en
el país
1 que ha creado tradiciOll interpretativa y que posee una
elasticidad coosiderable que le ha permitido evolucionar y
transtormarse según exigía la demanda de la realidad social
cambiante.
La reciente doctrina de Derecho PúblicO norteamericano es
unánime al subrayar que la Constitución, aparece ahora
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notablemente transformada respecto a su modelo originario de
Filadelfia. y esto no sólo por obra de diversas leyes ordinarias,
que actuando en los espacios vacíos dejados a su disposición han
regulado en modos totalmente nuevos, varios sectores del
ordenamiento federal: por sje,nplo sus diferentes órganos
Judiciales con sus respectivas competencias, sino también y
especialmente, a través do las sentencias de la judicaturale, de
donde viene el dicho que se repite aún hoy, que ‘The Constitution
Ls what the Jvdges say it is’ • y por los más diversos ‘ usages”’’
o convenciones constitucionalee’~, que en parte entran en la
costumbre, y en parte en las llamadas normas de corrección
constituacional’, cOno aquéllas que han renovado el procedimiento
electivo del Presidente y del Vicepresidente de los Estados
Unidos, haciéndolo de hecho directo, en lugar de serlo de 22
grado, con el mismo resultado práctico conseguido mucho más
tarde, en orden a la elección de los senadores, convertida
formalmente ea directa en virtud de la enmienda XVII de 1913.
El escaso número de enmiendas en la Constitución
estadounidense, decana de las actuales, demuestra que no por ser
más antiguos - los textos constitucionales, sufren más cambios O
reformas, sino que depende de otros factores, como el tipo de
Constitución, la idiosincrasia del país que regula, el
sentimiento de vinculación a la Constitución, y el respeto que
ésta produce, etc., sentimientos estos últimos muy destacables en
el pueblo norteanericano, Asimismo el ejemplo de la Constitución
americana hace evidente- la necesidad de adaptación de los textos
constitucionales a los nuevos hechos, con independencia de que
estén previstos sistesas agravados de reforma,
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2. LA REFORMA COMO INSTRUMENTO DE ESTABILIDAD
Y DEFENSA CONSTITUcIONAL
Como ya se ha dicho en los apartados anteriores, una de las
razones de ser de la reforma do la constitución, está en la
búsqueda de su estabilidad y continuidad en el tiempo. Cuando se
regula el procedimiento que se ha de seguir para llevar a cabo
una reforma constitucional, se está generalmente dificultando el
que la Constitución pueda sufrir cambios, dependiendo de
cualquier modificación de tendencia política de los electores.
Como es natural, todas las Constituciones que prevén
procedimientos de revisión constitucional son rígidas, pues las
flexibles pueden moditicarsé por el procedimiento legislativo
ordinario acostumbrado’.
Es bien conocida la distinción que~ hizo Eryce entre
Constituciones rígidas y flexibles, y por ello no nos detenemos
en ella, simplemente recordaremos que. como dice Posada, los
conceptos de flexibilidad y rigidez constitucional tienen una
significación histórica y una explicación política, lo cual no
obsta para qup revistan un alcance técnico—Jurídico. La idea
predominante en la generación del tipo Jurídico constitucional,
-rígido o no— es el establecer y mantener un gobierno que
responda y acomode su actuación, a las normas dictadas por el
texto’.
La rigidez constituciomal es un mecanismo de defensa de la
Constitución mediante el establecimiento de precaucionss
garantí as-excepCionálC~.
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1> De precauciones politicas —frente al poder constituido—
con alcance jurídico: normas constitucionales a que ha
de acomoderse la representación del Estado.
2> Dc precauciones jurídicas: intangibilidad del texto
constitucional salvo el procedimiento de revisión y
defensa Judicial de la Constitución. El valor y alcance
de las precauciones varian de Estado, a Estado’
5,
Hay que puntualizar que es la reforma agravada que sigue un
procedimiento difícil y complicado, la que pretende ser una
defensa de la permanencia de la Constitución, En la dificultad
del procedimiento a seguir que puede ser disuasorio o casi
imposible de realizar, es donde reside el papel defensor de la
reforma, no en la simple figura de la reforma constitucional, Y
además hay que precisar que la defensa de las Constituciones no
está centrada en su reforma, sino en otras instituciones como
puede ser el Tribunal Constitucional.
La mayor o menor dificultad o agravamiento en los
procedimicotos de reforma de una Constitución tiene en muchos
casos si no es siempre, relación con sí ambiente de peligros o
de amenazas que se suponen acechan a la Vida de la Constitución
de que se trata~, Y ea ello se ve el funcionamiento del
mecanismo de reforma agravada como una defensa de la
Constitución, Carl Schmitt, precisa sobre esto: “... la demanda de
vn protector, de vn defensor de la Constitución es, en la mayoría
de Los casos, indi~io de situaciones críticas para la
Constttucíón.a.
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La rigidez se introdujo en la Constitución escrita del
periodo liberal y se interpretó sobre todo como un mecanismo de
defensa de la Constitución, así como del régimen político
establecido en ella. La Constitución francesa de 1785 era rígida,
y aei fueron casi todas las Constituciones de la Prancia
revolucionaria. Pero hay que- seflalar que durante la Revolución
Francesa, se sostuvo el principio de la absoluta libertad de
cambio de la Constitución por parte del pueblo, titular del poder
constituyente, y así se expresa en el art. 1 del Titulo VII de la
Constitución de l?9l’t
Posteriormente, la rigidez constitucional se generalizó en
los textos pues la burguesía liberal buscaba seguridad Jurídica
para sus conquistas políticas, y de esta forma, un texto
difícilmente reformable, suponía una garantía de cierta
permanencia y estabilidad política, y alejaba ~l riesgo de un
retroceso involutivo o reaccionario en el status de derechas
políticos y sociales ya alcanzado.
En nuestra opinión es deetacable que se ha producido a lo
largo del constitucionalisno una transformación de Constituciones
flexibles en rígidas, sin que haya habido modificaciones a la
inversa: estableciéndose así una correspondencia entre
~ y coostitucionalismd
rígido—democrático, lo que conduce a la conclusión de que el
proceso de democratización de la sociedad y del Estado que está
en marcha, supone con certeza la imposición generalizada de la
Constitución rígida como única forma de articulación política y
jurídica del Estado.
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De hecho, ya hoy la distinción entre Constituciones rígidas y
flexibles ha perdido en buena parte su significación y es más
apropiado considerar constituciones de mayor o menor rigidez.
Se puede deducir que, generalmente, depende de la tensión,
polémica, o desconfianza que rodearon la creación de un texto
constitucional, la rigidez que en tal texto se observa. Y por
ello, también se puede hacer el razonamiento en sentido inverso,
Cuando se observa un procedimiento extremadamente aÉravado de
reforma, nos podremos preguntar qué razones de peligro o
desconfianza lo notivaron. Rl texto de Carl Schnitt es muy
elocuente:
“Al establecer estas complicaciones <por eJemplo, la
exigencia de una mayoría cualificada de dos tercios de los
votos) se debe preguntar siempre por el enemigo político a
quien se quiere dificultar la entrada por la puerta de la
legalidadma.
Con la misma lógica podemos afirmar que cuando pensadores y
estudiesos se ocuparon fundamentalmente de este problema, fue
cuando la práctica constitucional liberal se vel a atacada y en
peligro. Así vemos que Schmitt reacciona contra las teorías de
Kels,n que considera defensor de la Constitución al Tribunal
Constitucional, y opina que ningún Tribunal de Justicia puede ser
el Guardián de la Constitución, sino que sostiene que es el Jefe
del Estado quisa pue4e tener tal titulo~’, y trata aquí de
ahoodar en la tesis del poder moderador o ‘poder neutro” de
consíantas.
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Cuando tenía lugar esta polémica era el ocaso de la República
de Weimar, la práctica constitucional estaba amenazada y esta
Sensación de peligro, actuaba como estimulante en las
consideraciones sobre la defensa de la Constitución. Lo mismo se
puede decir de la Justicia Constitucional, cuya configuración,
consolidación y propagación, aparecen en los nomentos de crisis.,
causo afirma Lucas Verdú~
m.
Partiendo de la idea de la reforma constitucional como
defensa del texto, parece plantearse una contradicción al existir
la posibilidad de que la reforma sea total, o simplemente
parcial; el problema no es teórico y discursivo, sino práctico y
real ya que en muchos textos se incluyen las dos modalidades.
Resulta incoherente la previsión de una reforma total del texto,
pues si es así lo que se produce es la destrucción de la
Constitución con la desaparición de lo que Schmitt y otros
autores han llamado su “esencia’, o en otras palabras, el mínimo
i rrefor,sable~t
Hoy en di a ya se han superado las posiciones más
conservadoras y tradicionales relativas a la inmutabilidad de
determinadas partes de la Constitución y está vigente la idea de
que no se puede ignorar que en la realidad, cualquier aspecto de
ella, político o social, es resultado de la acumulación del
tiempo pasado. Nos parece que no se puede con rigor asociar la
idea de inmutabilidad a ningún estadio de la vida humana que por
su propia esencia es mudable y de este carácter participa todo lo
que le es propio.
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Sintetizando la consideración de defensa del texto
constitucional a través de la reforma es evidente que tiene lugar
al asegurar la permanencia del texto mediante la adecuación a los
cambios socio—país ticos que se van produciendo, a fin de que siga
habiendo conexión entre la realidad y el texto constitucional~,
entre la realidad y el Derecho, y que no se produzca un desfase
que provocan a, sin una actual ización por el sistema de reforma,
un texto constitucional carente de normatividad y abocado a su
desaparición, lo que generalmente produce tensiones
desestabilíza¿oras en el país. Mediante la reforma de la
Constitución se puede lograr que siga siendo normativa, aunque se
hayan modifioado sensiblemente las circunstancias existentes en
el momento de la pramulgación del texto.
3. UX CAm DE REFORICA CONSTITUCIONAL EN UN TEXTO
RXVOLUCIONARID. LA CONSTITUCION DE WEIMAR
Debido a que los nsmerosos textos de estudio y manuales
incluyen todos loe sistemas de reforma que las Constituciones
modernas prsv,~n, consideramos interesante en la línea que sigue
nuestro trabajo seleccionar un texto prácticamente producto de
una revolucióa cono es la Constitución de Weimar y su sistema de
reforma, como ejemplo de la presión revolucionaria sobre los
textos, pues desde luego loe constituyentes de Weimar no pudieron
sustraerse a las circunstancías revolucionarias del momento y su
obra es prueba de ello~a.
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La Monarquía Constitucional subsistió en Alemania basta
noviembre de 1918. Las reformas constitucionales con que se
introdujo en el Reich el gobierno parlamentario en octubre de
1919, no pudieron detener ya la Revolución de 1918, ni salvar el
trono imperial, al igual que la parlamentarizaciáil del 21 de mayo
de 1870, en Francia tampoco pudo detener la caída del Imperio
}Japoleónico.
Con la Revolución de 1918 se introduce prácticamente en
Alemania la doctrina democrática del poder constituyente del
pueblo. En el periodo de 10 de noviembre de 1918 al 6 de febrero
de 1919 en que se reunió la Asamblea Racional Constituyente,
ejerció el gobierno provisional un Consejo de Comisarios del
Pueblo bajo vigilancia de los Comités de trabaJadores y soldados,
Tales Comités, fueron reconocidos como poseedores del poder
político y se mantuvieron hasta la reunión de una Asamblea
elegida por todo el pueblo alemán, con arreglo a preceptos
democráticos para acordar las leyes constitucionales.
Dicha Asamblea Racional, reunida el 8 de febrero de 1919 en
Weimar, ejerCió el poder constituyente del pueblo alemán, pero no
era sujeto titular de dicho poder, sino sólo un comisionado.
Xientras no concluyó la Asamblea Nacional su misión, es decir, la
creación de la Constitución, mo tenía limites legales
conetituciooales.
Tal situación, en que una Asamblea Nacional, se reune tras la
abolición de las anteriores leyes oonetituoioflales, y hasta que
no haya nuevas leyes constitucionaíee actúa con plenos poderes
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que le tan sido transmitidos, podría calificarse de dictadura’,
pero dictadura soberana y por encargo del Pueblo. que puede
desautorizar a sus comisionados por medio de una acción política.
La transformación automática del gobierno de Asamblea en una
conformación autocrótica del poder, queda confirmada por la
historia de tal manera, que casi se puede hablar de una ley
biológica, Hay varios ejemplos, pero citemos sólo uno: la II
República francesa acabó, después de los 3 alíes, en la dictadura
¿e >iapoleón 11127, que había sido elevado por la República al
cargo de presidente a través de una elección popular. Solamente
los L¿nder, bajo la República de Weimar, fueron una excepción a
esta regla. Eran en el fondo divisiones territoriales del Reich,
regidos en principio parlamentariamente, pero en último término
autoritariamente, lo que les permitió sustrmerse al destino
normal de un Gobierno de Asamblea.
La Constitución de Weimar, junto a los casos de decisión
plebiscitaria extraordinaria deja subsistente en toda su
organización al Estado legislativo parlamentario, y hay que tener
en cuenta, que- el sistema de legalidad de ese Estado, tiene una
lógica distinta a la democracia parlamentaria. Se podría afirmar
que en este texto constitucional hay dos sistemas legislativos
yuxtapuestos diferentes: el de la legalidad parlamentaria y el
de la legitimidad plebiscitaria~.
Existe entonces unC contradicción, al mantenerse uno junto a
otro y sin relación recíproca. loe dos métodos para calcular los
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resultados de las votaciones y las cifras de la mayoría. Véase el
art. 78:
La Constitución puede ser reformada en vía legislativa
ordí nana. Sin embargo. solamente pueden adoptares
acuerdos del Reichstag sobre reforma de lai constituciones,
cuando están presentes dos tercios del número legal de sus
miembros y votan en pro, al menos, dos tercios de los
presentes’.
Pero el art. 78 de la Constitución, para reformar la
Constitución por plebiscito de iniciativa popular, se contenta
con exigir el asentimiento de la mayoría simple tan sólo de los
ciudadanos con derecho de voto. Como vemos en el Reichstag se
exige una mayoría de dos tercios, en vez de mayoría simple; pero
mi se trata de una decisión popular ño exige determinada
proporción. Es evidente que hay una contradicción.
En cambio, el art. 75 de dicha Constitución, sólo exige como
calificación para un plebiscito destinado a derogar una
resolución delyReichetag, que en el mismo participe la mayoría de
los ciudadanos con derecho a voto, o sea, sólo exige una mere
cifra de ciudadanos presentes con capacidad de decidir. Se puede
afirmar, en general, que si se produce una decisión popular ésta
es sin más y ‘so ipso, capaz de reformar la Constitución.
Si me parte del supuesto de que, según la idea fundamental
del sistema representativo, el pueblo está representado en sí
Parlamento de una ,,anera íntegra y plena, y de que la
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Constitución trata además, de organizar una congruencia
aritmética entre la mayoría popular y la mayoría parlamentaria
mediante 1-a aplicación del sistema de representación
proporcional. entonces hay que preguntarse: ¿Por qué para la
reforma de la Constitución se exige al Parlamento el asentimiento
de una mayoría de dos tercios, mientras que si dicha reforma
constitucional se hace mediante plebiscito por iniciativa
popular, basta con la mayoría simple?~. En nuestra opinión, se
puede interpretar esta contradicción como una influencia del
orisen revolucionario-popular de la Constitución, y de las
circunstancias que presidieron su surgimiento. La Revolución de
lQló. tuvo que imprimir un determinado carácter en el texto, y el
diverso procedimiento de reforma constitucional, según sea por
vta legislativa ordinaria. o por plebiscito de iniciativa
popular, puede considerarme como una reserva popular que hace el
constituyente, bajo une cierta inspiración o presión
revolucionariame.
En general, en la Constitución de Weimar se desarrolló una
constante práctica de quebrantamiento constitucional y las leyes
de reforma de r~ Constitución son un ejemplo. En la aplicación de
la Constitución de Weimar, el procedimiento del art. 76. sirve a
dom fines distintos: primero como procedimiento de revisión de
las leyes constitucionales, y segundo, para hacer posibles loe
actos de soberanía,
Carl Schmitt se refiere a las normas de compromiso y
dilatorias existentes en la Constitución de Weimar, fenóno que
se ha producido después en otros textos constitucionales, Así
—159—
tomo la existencia de compromisos apócrifos. Se les podría llamar
apócrifos, porque no afectaban a las decisiones objetivas
logradas mediante transacciones. Su esencia radicaba en una
fórmula que ratificaba todas las exigencias contradictorias y
dejaba indecisa la cuestión litigada. Contenía aproximaciones
externas, verbales, de contenido objetivamente inconciliable. El
acuerdo no afectaba al fondo, Sólo estaban conformes en aplazar
la decisión y dejar abiertas las más distintas posibilidades y
significados
5.
La práctica del art. 76 condujo a emitir sin distinción
alguna, disposiciones que quebrantaban prescripciones legal—
constitucionales en forma de leyes de reforma de la Constitución,
Asimismo, la Constitución de Weimar padeció el mal de la reforma
tácita, heredado de la Constitución de Bismarck. Esta consistió
en que si bien la norma constitucional era modificada por el
procedimiento prescrito para la reforma constitucional, la
enmienda misma no quedaba sel¶alada en el lugar correspondiente
del texto constitucional. La consecuencia fue que cuando llegó
1933, el texto aparentemente en vigor estaba cargado de múltiples
enmiendas sin — registrar. No solamente no se sabia si estaba
todaví a en vigor el texto, sino que en virtud de la
descalorización de la Constitución, como dice Lucas Verdú, no
cabía esperar ningún sentimiento constitucional, ya que las
respectivas mayorías formadas por los partidarios en la Asamblea
Legislativa, pudieron saltar sobre la Coostituciófl según sus
caprichos, con sólo respetar las disposiciones referentes al
procedimiento de reforma constitucional02
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El gran número de reformas tácitas~
3 que hubo, permitió
desmontar la Constitución sin derogaría. Esto, unido a los
poderes excepcionales de los que repetidamente hizo uso el
Presidente explica cómo Hitler pudo llegar al poder por vía
constitucional. En enero de 1933, fue llamado al poder por el
Presidente Hindenburg y su gobierno recibió de una mayOría
nacional y nacional—socialista plenes poderes, lo que le permitió
dejar de facto” derogada la Constitución de Weimar, aunque no de
forma expresa, y asimismo permitió la instauración del Tercer
Reich bajo el Fuhrer,
El ejemplo de lo acontecido en la Constitución de Weimar
sirvió para que en Constituciones posteriores europeas, se
evitara la posibilidad de las reformas tácitas de los textos
constitucionales. Por ejemplo en la Ley Fundamental de la
Sepública de Bonn, articulo 79, párrafo 1. se ha tenido presente
este problema. Adtualmente cada reforma constitucional debe
quedar registrada en el texto constitucional mismo. Con esto se
pone un impedimento a frívolas enmiendas Constitucionales de una
mayoría parlamentaria, ya que las Asambleas Legislativas están
ahora obligadas a confesar abiertamente cualquier modificación
Constitucional.
4. LA REFORMA COMO PROBLEMA
Todo lo expuesto c¿mc teorí a general de la reforma es obJeto
de discusión entre los autores. En su totalidad el campo de la
revisión constitucional es polémico y realmente no hay consenso
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sobre ningún aspecto
5t. Pero los debates que las facetas de la
reforma constitucional provoca no son ejercicios teóricos, sino
que se trata de encontradas polémicas políticas, sobre la
posibilidad y conveniencia de llevar a cabo la reforma, en qué
sentido, y en qué circunstancias
Existe además, desde el punto de vista político, una posición
que consiste en rehusar por completo la figura de la reforma,
como reflejo de la duda que inspira su capacidad para solventar
los desfases entre constitución y realidad social, La
justificación de esta posición tiene diferentes orígenes, ya que
hay teorías que partiendo de la relación realidad—constitución.
niegan que la realidad social sea un factor determinante de la
vida juridico—politica. Son opiniones que tienen su anclaje más
en la tradición que en el progreso y no sólo recusan la idea de
reforma constitucional sino incluso la idea de adaptación del
ordenamiento jurídico.
Como posición contraria se pueden citar, las teorías que
niegan al Derecho cualquier capacidad para adaptarse a los
procesos prof,.ndos de cambio, y que se basan en la idea de que
sólo lo revolucionario, entendiendo por ello lo antijurídico y la
ioposición de los hechos al derecho, tiene posibilidad de
modificar el orden legal establecido, Es decir, niegan en la
relación realidad—ordenamiento jurídico. el papel activo del
segundo elemento,
Prente a estas actitudes cabe considerar una tercera posición
que defiende la caBacidad del Derecho, del orden jurídico
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e,tablecidO para adaptarse a la realidad. Y no sólo rechaza la
idea de que la revolución o los actos violentos sean los únicos
medios, sino que defiende que se puede responder de forma
institucionalizada jurídicamente al proceso cambiante de la
realidad social. Es decir, considera que la reforma reglamentada
u otros sistemas alternativos son instrumentos necesarios capaces
de mantener y legrar la adecuación entre textos y vida real.
Pero en todo caso, resulta evidente que, las posiciones que
propugnan los cambios en los textos, aunque elijan diferentes
vías, muestran un punto común de descontento respecto a lo
establecido en el texto, y por ello experimentan la necesidad de
su transformación. Y hay que selíalar, que un cambio en la
Constitución hace de ésta, otro texto en mayor o menor grado
distinto, y significa, que si la realidad cambiante supone una
rectificación en la dirección del texto, los que propugnan su
adecuación, son partidarios de la nueva dirección que se trata de
imprimir a la Constitución, luego en todas estas posicí once
frente a la reforma constitucional las motivaciones políticas
son las determinantes de las actitudes proclives o no al
camhio
m. -
Veamos este problema en su evolución histórica, En un
principio, el constitucionalismo liberal revolucionario rechazó
la idea de reforma partiendo de un ingenuo racionalismo, en que
la Constitución era una obra perfecta una conquista histórica,
irrenunciable; por ello los mecanismos de reforma eran
extraordinariamente complejos, y en muchos textos se evitaba el
tena, pretendiendo la imposibilidad del cambio0.
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Estas posiciones teóricas vinieron a claudicar ante la
evidencIa de isoslayables cambios históricos de la realidad
social, Se produce una serie de fenómenos sociales, movimientos
obreros, surgimiento de nuevas clases que se incorporan a la vida
politica, la industrialización y sus consecuencias, la aparición
de nuevos derechos que so positivizan, todo ello, a lo que ya nos
hemos referido, provoca la evolución de la concepción liberal
original; en una fose posterior la durabilidad temporal de una
ley constitucional, está en razón directa a su capacidad de
adaptación a los nuevos procesos hietóricoe, y no, desde luego a
la yana pretensión de irreformabilidad
37,
Desde la perspectiva jerárquica predominante en el
liberalismo, la revisión, aparece como medio idóneo para la
resolución del conflicto entre la irreformabilidad, que se
considera categoría ideal, que no tiene proyección práctica, y la
absoluta flexibilidad, a la que se reconoce riesgos y peligros
que la estabilidad y seguridad jurídica aconsejan evitar,
Esta tensión se resuelve, a través de la articulación de un
mecanismo que posibilite la adaptación ordenada a las necesidades
sociales cambiantes, Es decir, la Constitución encauza el cambio
mediante legalización de procedimientos adecuados, o sea, no
puede legalizar su revolución, La rigidez constitucional, se
material iza en mecanisios especiales para la revisión del texto
constitucional, y estas previsiones se conciben como vías para la
autotraneformación del aistema político. Se pone más el acento en
la posibilidad de alteración que en la faceta de garantías.
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El liberalismo c)ásico que no era beligerante en materia
social, establecía las reglas.: separación de poderes y
declaración de derechos, regulación más formal que efectiva, A
estas materias eran las que se concedía la garantía de rigidez.
La aparición en la primera postguerra de las Constituciones
Mexicana y de Weimar
5% con la ampliación de tas materias
constitucionales, y nuevos capituloa dedicados a la estructura
económica y social, origina que se les confiera el carácter de
rigidez. Este nuevo giro cambiará parcialmente la concepción de
la rigidez y de la reforma. Las Constituciones que contienen
nuevas áreas sobre temas económicos y sociales exigen un grado de
consenso, y producen un grado de satisfacción que antes no
existía. Este acuerdo social y económico exige que haya una
protección interna que se muestra en la generalizada rigidez de
las Constituciones actuales, y en la acentuación de la faceta
garantizadora de la figura de la reforma constitucinnal5t
Las constituciones modernas son sancionadoras de una etapa
histórica que se considera un avance sobre las teorías del Estado
liberal. La consecución de estos textos tras períodos
traumáticos, dsspisrta un mecanismo de hiperprotección, que si
bien es saludable al principio, puede ser un lastre a la hora de
recoger transformaciones profundas y cualitativas de la sociedad,
En la significación actual, la defensa de la Constitución en
sentido amplio se dirige a evitar retrocesos hacia un pasado
histórico indeseable, para lo que se concretan los mecanismos que
lo impidan, sin confiart en articulados genéricos, ideales y bien
intencionados que se incluyeron en los primeros textos
liberales’0.
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4.1.— RISFEREMCIA AL SISTEMA ESPASOL COMO EJEMPLO
Varias de las características citadas aquí de los textos
modernos, que acogen sistemas de reforma como defensa de la
Constitución, y surgen en circunstancias difíciles o traumáticas,
conforman y caracterizan la Constitución espaflola vigente y el
Sistema de reforma que incluye, lo que vamos a comentar desde la
perspectiva que nos gula de vinculación de textos
constitucionales y realidad, y no desde el punto de vista del
estudio jurídico formal del procedimiento que se recoge en el
Título 1. y que está ampliamente analizado en numerosas
monografías.
Se ha dicho que la Constitución espailola de 1978 es un texto
de rupturm con el ordenamiento anterior, ruptura que se inició
con la aprobación de la Ley para la Reforma Política de 1979 que
actúa como bisagra entre legalidad franquista y futura
democraciat, Se puede afirmar que realmente nuestra Constitución
es el texto político de una transición entre una época que se
desea superar definitivamente sin posibilidades de retroceso, y
un sistema democrático y pluralista que aparece como neta a
conseguir pero no exenta de riesgos. Las circunstancias políticas
que concurren en el proceso constituyente”
2, donde las diversas
fuerzas políticas, aún con la idea común de elaborar el texto
constitucional, trataban de plasmar en el texto su ideología al
tiempo que procuraban dificultar posibles cambios futuros
inspirados por otras tendencias políticas, todo ello configura un
cierto temor por el ~porvenir del texto constitucional y una
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desconfianza entre los constituyentes que se traduce en el
sistema de reforma constitucional que se adopta.
..omo es sabido los artículos 167 y 168 regulan dos
procedimientos de reforma distintos, ordinario y agravado, con
diferente grado de rigidez, según la materia que se pretende
reformar. El articulo 168 configura un procedimiento
especialmente rígido que abarca tanto el supuesto de revisión
total que no es excluido, cono los proyectos de revisión parcial
que afecten a materias determinadas, que quedan superprotegidas:
El Titulo Preliminar, el Capitulo II, Sección primera del Titulo
1, y el Titulo II. Como vemos, la reforma de gobierno está
incluida en la protección especial ya que era uno de los
Intereses comunes a los constituyentes. Generalmente, otros
textos constitucionales también llevan a cabo tal protección
mediante cláusulas de intangibilidad, con la diferencia que en el
texto espaltol, la forma de gobierno no resulta irreformable.
Luego, teniendo presente que en nuestro texto constitucional no
hay cláusulas de intangibilidad, el legislador ha resuelto la
especial protección que tales cláusulas dan a determinadas
materias mediaYtte el procedimiento agravado del art, 168. sobre
el que Oscar Alzaga opina que es una transacción encomiable entre
la desconfianza radical hacia las cláusulas de intagibilidad y la
fe de los Juristas en las mismas
5, Y en opinión de Pedro de Vega
hubiera sido conveniente que se declarasen irreformables tanto la
torna del Estado como la del Gobierno, como los valores
proclamados en el art, 1.1 alegando para ello razones de tipo
político, pues toda la Constitución se identifica con un régimen
político determinado y~ una determinada forma de gobiernO4. Esta
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idea, unida a que efectivamente una cláusula de intangibilidad
tiene valor educativo y simbólico respondo en nuestra opinión, a
igual sentimiento de protección del texto que hemos citado, pero
en el caso espafiol el legislador no lo ha previsto así
posiblemente al estar influenciado ~OF el ejemplo repetido en la
historia del constitucionaliSmo contemporáneo y más coacretalilento
en Espaifa, de cómo las leyes son declaradas ‘inmutables”, y
“eternas’ y sin embargo asistimos a su mutación, cambio e incluso
desaparición.
Una idea semejante de defensa del texto y de temor ante
impulsos reformistas nos parece que inspiró la decisión de las
constituyentes de excluir de la iniciativa de la reforma
constitucional a la iniciativa popular en contraste con la
iniciativa legislativa popular. Teniendo en cuenta que los
procedimientos de reforma son de manera parcial una manifestación
del poder constituyente que reside en el pueblo, el veto a la
iniciativa popular representa una contradicción y un bloqueo a
que el pueblo soberano emita su voluntad. Evidentemnte, el
legislador ha pretendido obstaculizar las poeibilidadts
reformistas, estimando que el texto surgido del consenso
demandaba protección así como interesaba mantener dicho consenso
y no facilitar su ruptura.
En realidad nuestro texto vigente sigue la regla casi general
en el Derecho Comparado —a excepción del derecho helvético
tendente a excluir cucuerpo electoral en el planteamiento de la
reforma constitucional. También os un requisito polémico y que ha
recibido criticas el que se reconozca la facultad de iniciativa a
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Comunidades autónomas cuando sus Asambleas legislativas no tienen
concretamente la consideración de órganos legislativos.
Ciertamente la participación se limita a la iniciativa de
reforma, con las limitaciones que a tal efecto establece el art.
82.2 no siendo necesaria su presencia en la aprobación de la
reforma constitucional, como sucede en muchos estados federales.
Es evidente que el sistema agravado proporciona una
hiperproteción a determinadas áreas de contenido constitucional
que se consideran fundamentales, y que constituyen la base
política e ideológica del nuevo sistema político democrático, por
cuya viabilidad los constituyentes experimentan especial
preocupación. Aparece asi la Constitución espaflola como un texto
vivo y reflejo de la situación política en que nace, que si bien
incluye mecanismos de reforma para una posible adecuación ante
los cambios que se produzcan, por otra parte protege determinado
articulado de forma que lo hace difícilmente reformable con lo
que en cierta manera se condiciona su transformación por ese
mecanisma.
Gran parte de la dcctrina~ ha criticado el procedimiento
especial de reforma, al que se juzga en ciertos aspectos
contradictorio, y en general como concebido para no ser utilizado
nunca, al tiempo que se produce una limitación de las posibles
transformaciones futuras que demande la evolución del sistema
económico y social.
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Sin embargo, hay que destacar que nuestro texto
constitucional aún incluyendo el sistema rígido de reforma
citado, no incluye el límite de espera necesario tras la
promulgación de la Constitución para que pueda llevarse a cabo la
reforma.
En algunas Constituciones europeas si existe ese plazo, y
está motivado generalmente, por la idea ya comentada
anteriormente de que un texto constitucional conseguido trae
batallas y polémicas políticas entre las diferentes fuerzas del
país, necesita un periodo de asentamiento en la sociedad
nacional, antes de que sea posible su reformate.
Si en nuestra Constitución no existe tal limite puede deberes
en nuestra opinión a que el legislador ha considerado suficiente
defensa y protección del texto el procedimiento agravado y el
sistema de reforma en general que recoge el Título X. Ahora bien,
el sistema de dos procedimientos diferenciados ha suscitado
diversas opiniones, concretamente el profesor Jiménez Campos
estima que el constituyente ha llevado al texto una diversidad de
preocupacionesde política constitucional, lo cual en virtud de
una juridificación apresurada ha deparado un sistema de revisión
constitucional excesivamente dificultado en su tramitación, y al
tiempo sin contradicción, como escasamente protector de
determinados conceptos ideológicos que la Constitución ha
enfatizado, sin embargo en otros de sus preCéptO5~
7.
Para otros autores se trata de un texto pétreo¡Á¶ sin que
ello sea abice para que puedan echarse en falta en la regulación,
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determinadas cautelas y garantías que. con algún predicamento en
el Derecho Comparado habrían salvado las ya inevitables
contradicciones del texto: expresa prohibición de revisiones
tácitas, <o materiales>, inclusión de una cláusula de
intagibilidad declarando irreformable un cierto mínimo
constitucional, etc,
Asimismo Lucas Verdú crítica el procedimiento agravado de
revisión, pues opina que nos encontramos no sólo ante una rigidez
excesiva por lo diferenciado de títulos completos de la
Constitución, sino lo que no es menos grave, ante un precepto que
prácticamente bloquca la incorporación de “nuevas pretensiones
jurídicas fundamentales surgidas del proceso económico, social,
cultural y tecnológico’.
Según nuestro parecer, resulta innegable que si el tenor y
desconfianza de Lós constituyentes ante fáciles impulsos de
cambio y movimientos reformistas de la Constitución que pudieran
afectar al sistema democrático pluralista, les inspiró el sistema
de reforma del texto en su dimensión de defensa, también se
justifican los—temores o las dudas de los autores que opinan que
dicho sistema de reforma es una limitación al mismo texto, y que
se disminuyen las expectativas de cambio o transformación en
determinada dirección que ciertos sectores sociales y politicos
pudieran mantener,
En nuestra opinió{ y siguiendo la línea argumental de
nuestro trabajo que se centra en la efectividad y operatividad
transformadora del meqanismo de reforma, dicha limitación puede
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ser considerada según sean las circunstancias políticas futuras,
COSO un freno en un proceso evolutivo progresista. o bien como
una protección de un mínimo irrenunciable en un fenómeno de
Involución. Resulta evidente que la especial conformación del
mecanismo de reforma constitucional espaflol, se debe al carácter
de texto de transición que tiene la Constitución, a las
circunstancias políticas en que surgió y a la dificultad que
implica fijar el sistema que suponga una puerta abierta al
cambio, pero al mismo tiempo dificulte o haga imposible una
transformación radical en aspectes fijados fundamentales.
No se puede olvidar que el fondo del problema de la reforma
de un texto constitucional desde el punto de vista político.
radica en la voluntad de cambiar reglas previamente acordadas y
modificar los términos del pacto establecido entre las fuerzas
políticas existentes en el momento constituyente, luego 55
explican razonablemente, temores, recelos y desconfianzas, ya da
los que estiman que el texto constitucional es algo valiosO, y
duramente conseguido, ya de los que consideran que han sido
defraudados y que la Constitución no responde a sus expectativas.
4.2.- POSICIONES POLíTICAS ACTUALES FRENTE A LA REFORMA
cONSTITUCIOIAL
Si las Constituciones actuales expresan con más fortuna los
esquemas del estado neocapitalista. se puede estimar que los
grupos que defienden la operatividad de la reforma son tan
defensores del ‘status quo’ como los que niegan la necesidad de
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cambiar la Constitución. Una Constitución que regule
Incelígentemente la revisión, tendrá más posibilidades de superar
las críticas a sus fundamentos que la que no los utilice, Por
tanto, cuando se rechaza la reforma siendo consciente de su
faceta garantizadora, es porque se desea un cambio de ese status
qun o de ese núcleo inalterable que defiende la revisión.
El defensismo consciente trata de no aparecer como
inmovilismo. Crea la ilusión de cambio, pero al tiempo lo frena
con múltiples modos, Se prefiere, como dice García Pelayo, la
permanencia como forma, a la inmutabilidad del contenido, siempre
claro está que ese Contenido no sea el esencial’. En el campo
opuesto, están los defensores de sistemas al ternatí vos al proceso
formal de reforma, generalmente encuadrados en el campo
ideológico del socialismo democrático. Se pretende la superación
del estado neocapitalista sin acudir a aventúras revolucionarias.
Algunos pensadores socialistas de la Europa Occidental abogan
por obviar la reforma constitucional, y elegir otras vías
<transtormativismo interpretación evolutiva, ingeniería
constitucíonaír, Hay que tener en cuenta que esas mismas vías
pueden servir para los neoconservadores de aquellos paises con
Constituciones de Estado social. Los defensores de la
interpretación evolutiva, no configuran su tesis expresamente.
como un sistema alternativo a la reforma constitucional • pero es
evidente que es así, y los detractores dicen que es cortina de
humo ocultadora de la intención de reformar la Constitución
cuando no se cuenta con fuerza para hacerlo por los métodos
constituctonalizados
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Zavagna es el representante del método interpretativo de
evolución, y expone su tesis sobre cómo mediante la
interpretación, existe la posibilidad de que la Constitución
italiana pernita una política socialista. Sostiene que las normas
nacen en la interpretación son un producto suyo, para la cual
los juristas se convierten en una fuerza que carece del sustento
social y suplantan las labores representativas del parlamento o
la del propio pueblo como sujeto de la soberanía. Debido a las
circunstancias políticas que en nuestro país se dieron de
transición y profundo cambio político en el surgimiento de la
Constitución vigente, la naturaleza y capacidad transformadora de
las Constituciones en general y la específica de nuestro texto
ha sido muy debatidaco,
En opinión de García Cotarelo, partiendo de la utilización de
los mecanismos de reforma existentes, y siendo conscientes de que
tales mecanismos no permiten cambiar la esencia de la
Constitución, deberá producirse una evolución en nuestra
concepción de la Constitución, que pase de ser un sistema
cristalizada, paralizador de la realidad, a: ‘ser un
instrumento diffámico, casi como un mecanismo, un centro motor del
sistema que permite su utilización con fines de transformación
social y económica ~. Se trata pues de que la Constitución actúe
sobre la realidad social en donde se producen esos cambios, y los
encauce y acelere, El primer paso ha de venir del sustrato
social, y después, la superestructura constitucional consagraría
ese paso y fomentarla los siguientes en esa dirección,
tasbíen el carácter dinámico de las Constituciones 50 destaca
en el per.samiefltO de Tierno Galván que sostiene un concepto
antíformalista no posibilista o unilateralmente normativista de
las Constitucioner
0 Se ha producido una evolución desde el
carácter tradicionalmente inmutable de los textos hasta las
nuevas tendencias que analiza así:
~El criterio marxista ha tardado en imponerse. de tal modo
que, la crí tice de marxistas y marxólogos a los elementos
históricOs y normativos considerados inmutables y la defensa de
la idea de la historia como proceso dialéctico, han coexistido
con la mentalidad de perfección mantenida por los juristas y la
cayoria de los ideólogos políticom3. Luego se ha producido así
durante el siglo pasado. una contradicción básica entre
historicistas y marxistas por un lado, y juristas y teóricos del
derecho constitucional por otro, quienes tendían a establecer
sistemas inalterables en sustancia, aunque se pudieran
transformar por el pueblo soberano’4.
El propósito de Tierno Galván no estriba precisa Lucas
Verdú, en ofrecer un concepto concreto de Constitución, sino en
subrayar su carácter dinámico.,, ya que para él reformar una
Constitución significa resaltar su carácter de perfecta, que
implica la posibilidad de ser reformada. Dinamicidad
constitucional que se manifiesta en que considera necesario que
las Constituciones contengan unas directrices indicadoras del fin
hacia el que se brienta, “de forma que las normas
constitucionales se vean condicionadas por unos cambios
estructurales que ellae mismas determinan ‘,
—175—
Algunas de las ideas de Tierno Galván sobre este tema, serán
desarrolladas en Italia por Carlo LavagnaeT y otros autores sobre
la disponibilidad de la Constitución italiana, para sin salirse
de su marco y espíritu, realizar el programa socialista. Se puede
considerar que el pensamiento de Tierno Galván fue en cierta
medida anticipado, al nenes en nuestro país, y desde luego se
sitúa en el marco del derecho constitucional occidental de
carácter progresista. Pues expone ideas que anuncian el articulo
9.2 de nuestra Constitución, inspirado a su vez en el 3.2 de la
Constitución italiana.
En el mismo sentido a’ooga J. De Esteban porque la
Constitución acoja cláusulas que permitan, sin romper la
legalidad constitucional, el avance a través de la consecución de
ciertos objetivos, y propugna la utilización frecuente de los
mecanismos de revisión de las Constituciones actuales, <no ya de
la hipotética nueva Constitución transformadora), a pesar de las
limitaciones y obstáculos de que van acompallados, pues así se
evitarán saltos constituyentes en el vacio y fracturas
revolucionarias peligrosas. Junto a esto, incluye ideas
similares a 2as de Tierno Galván sobre las posibilidades
transformadoras de una Constitución, que se inspirará en esta
concepción instrumental, citando como eJemplos las Constituciones
de Weimar, espaflola del 31, alemana y portuguesa.
A su vez, >1. Contreras refiriéndose especialmente al modelo
económico espaflol y comprobando la “relativa ambiguedad” del
texto, a pesar de aislar algunos mecanismos selectivos de
exclusión de íntereses~ anticapitalistas. aboga por un escaso uso
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de los mecanismos de reforma previstos en la Constitución, y por
la potenciación de las vías transformadoras que el texto acoge en
algunos de sus artículos” <En los capítulos VII y VIII
analizamos los artículos 3.2 y 9.2. considerados como palancas de
transformación de la realidad italiana y espailola
respectivamente>.
Tras sotialar las posiciones que atribuyen a la Constitución
unas potencialidades que es difícil sostener que tenga por si
sola. en nuestra opinión, si se parte del sustrato social es
preciso ganar la batalla en ese medio, y cuando se cuente ya con
A apoyo social y me alcance la mcta deseada, no parece lógico
tener una Constitución transformadora, sino que se debe
constituir la que responde a los deseos de la mayoría. Estas
teorías de potencialidad transformadora se pueden aplicar a las
Constituciones que tienen un contenido económico neocapitalista,
pero difícilnente estos autores predicarían esta teoría de una
Constitución que les resultase satisfactoria.
5, RBCAPITULAGION
Finalizado el estudio de la figura jurídica de la Reforma
constitucional, la reflexión sobre cada uno de los aspectos que
hemos tratado, nos permite recapitular el contenido del modo
siguiente:
Lo que destaca en la consideración actual de la Reforma
constitucional, es la aceptación de la Constitución como
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auténtica norma jurídica, de la que se admite que no siempre
regula todos los aspectos políticos, económicos y sociales de la
realidad, y que a veces la regulación que contiene, posee sentido
general y una redacción poco precisa, lo que permite que sea la
Interpretación la que fije el alcance exacto.
Y aparece así evidente la conexión del tema de la Reforma con
la afirmación de la Constitución como norma jurídica, y can la
Institucionalización de los Tribunales Constitucionales, garantes
máximos de la juricidad y supremacía de la Constitución, ya que
el Tribunal Constitucional, intérprete supremo de la
Constitución, mediante su jurisprudencia, contribuye a la
adecuación de la Constitución a la realidad cambiante,
produciéndose también en el texto una evolución y una
transformación.
Ahora bien, esta transformación tiene limites, concretamente
el propio texto, y cuando mediante la interpretación no es
posible mantener la congruencia entre la nueva realidad que
demanda el cambio y el texto, el instrumento Juridico de la
reforma constflucional es el cauce definitivo para establecer la
aproximación entre la norma constitucional y la realidad que
evoluciona.
Nos parece pues fundamental, destacar tres aspectos en la
naturaleza de la reforma:
1> Como instrumento jurídico de transformación del texto, en
el proceso de adecuación de éste a la realidad.
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2) Como garantía del contenido constitucional mediante el
establecimiento de dificultades procedimentales.
3, Como mecanismo de defensa de la Constitución, ya que en el
fondo do la reforma, siguiendo la teoría de Pedro De Vega es
reconocible el móvil de defender la supervivencia del texto.
Ahora bien, este último aspecto no impide que estimemos que
el necanismo de reforma no sirve para evitar la quiebra del texto
en algunas ocasiones, ya que no tiene efectos de defensa tan
definitivos, La reforma aparece como garantía del texto
constitucional e instrumento de adecuación, Pero aún reconociendo
la función de aproximación a la realidad que desempefla la
interpretación constitucional, en la polémica que mantienen los
detractores de la reforma como instrumento de transformación,
entre los que opinan que la interpretación evolutiva es el
sistema adecuado de mantener la conexión realidad—Constitución, y
los que destacan las potencialidades transformadoras de algunas
Constituciones como la espaliola e italiana vigentes, opinamos que
se debe utilizar el procedimiento de reforma legalmente
estabí ecido coso sistema más directo y eficaz de transformación,
y como instrumento realizador de la intencionalidad que se afirma
que se contiene en los textos. Y de esta forma acceder a la
situación en que la Constitución que se logre responda a lo que
una mayoría desea y precisa.
Otro aspecto a - destacar del mecanismo de reforma
constitucional, tras el análisis realizado, es su función en las
Constituciones nodernaF con amplio contenido social y económico,
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que exige una especial protección pues no se acepta que pueda
sufrir un deterioro o un retroceso, Dicha protección se traduce
en que se acentúa le función garantista de la reforme
constitucional y se extrema la rigidez del texto. Mediante un
procedimiento agravado de reforma. se produce una hiperprotección
del Area constitucional que se determine previamente. Al igual
ocurre con los textos que surgidos en circunstancias traumáticas
O difíciles, que utilizan procedimientos de reforma que presentan
grandes dificultades para su utilización con el fin de fijar y
defender determinados artículos o títulos enteros, de contenido
político fundamental, lo que puede entenderse también como una
limitación o un lastre para las posibilidades de transformaCión
que encierra el mecanismo de reforma al no poder llegar a
utilitarse.
Estas considermciones las podemos referir al sistema de
reforma espafiol, que es producto de las circunstancias históricas
en que el texto surge. Refleja la honda preocupación de los
constituyentes por la viabilidad y permanencia del texto, por lo
que se trata de acentuar la faceta de garantía y defensa de su
esencia median~5 un procedimiento agravado ya que por otro lado
la ambigíjedad de determinado articulado de contenido económicO,
revela la existencia de un ámbito que implica cierta flexibilidad
de actuación. Como veremos en el Tema Vil!, en verdad hay que
considerar las potencialidades transformadOras del modelo
económico espailol. y con ello la capacidad transformadOra de la
realidad de todo el texto, pero el instrumento jurídico de
reforma tiene una proyección más concretá en la relación
permanente entre constttución y realidad.
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Pero aun siendo ami no se puede afirmar que haya sido
suficiente el que Los textos actuales lo incluyan para que Se
haya producido una identificación en general entre las
ConstitucIones y las realidad que enmarcan. Este es un proceso
inacabado que no se ha resuelto mediante la figura de la reforma,
sino que aún necesita una mayor elaboración e
instrumentalización. Por todo ello será necesario recurrir a
Otros mecanismos, y técnicas para activar que los textos se
correspondan cada vez más con la realidad, como veremos en los
próximos temas dedicados a la actividad Judicial y su
potenciación e incidencia transformadora de la realidad, a la
nueva Constitución económica y la eficacia de los derechos
socioeconómicos, a la proyección privada de las normas
constitucionales, y al nuevo tipo de artículos que los textos
modernos incluyen, por ejemplo la Constitución italiana de 1941 y
la espatiola de 1978. como instrumentos Jurídicos de
transformación social. politica y económica, Todo ello será
amplianente desarrollado a lo largo de este trabajo.
Y por último, no se nos oculta el grave riesgo de
politización qos puede existir en ciertos sistemas políticos
débilmente democráticos en el planteamiento de la reforma
constitucional, pero en tanto que garantía de la Constitución.
coleo Lnstrumento regulado y normativizado, el que se recurra a
dicho mecanismo de cambio sin que sea utilizado como arma
arrojadiza entre fuerzas políticas, es una prueba incontestable
del alto nivel democrático del sistema político de que se trate,
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IJTRDDOCCION
El objetivo de este capitulo se centra en demostrar la
importancia de los factores económicos como determinantes de los
textos constitucionales. en los que influyen fundamentalmente, ya
que la realidad económica ej erce una presión transformadora sobre
la realidad política y sobre los ordenamientos que la regulan. En
nuestros días, la relevancia de los factores económicos en
relación con el mundo político es evidente y no representa tema
de discusión, pero no siempre los textos constitucionales
incorporarOn y reconocieron estos factores, así como los nuevos
derechos económicos y sociales. El constitucionalismo clásico del
Estado liberal quiso mantenerse al margen de los aspectos
económicos pero los movimientos sociales de principios de siglo.
la Primera Guerra Mundial, sus consecuencias económicas, y la
crisis de L929. con la fuerza que tiene la realidad para
modificar loe textos, produjeron un nuevo contenido en las
Constituciones,
Ya en fechas anteriores a 1929 y en los casos concretos de
las Constituciones de México de 1917 y de Weimar de 1919 se
había incluido una serie de derechos y obligaciones sociales que
constituyen lo que se ha llamado constitución económica’, que
resulta completamente nueva frente al contenido de las
Constituciones del Estado Liberal,
Esta “Constitución económica”, su aparición, su naturaleza, y
los casos más representativos, constituye el tema central de este
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Capitulo, y resulta una prueba evidente de cómo las
circunstancias económicas determinan los textos constitucionales,
los cuales a la vez que normativizan y regulan la actividad
económica, producen modificaciones y transformaciones en dicho
ámbito, formando así un todo complejo, el de los sistemas
políticos constitucionales vn los que la Constitución, 0050
condensación de las normas de convivencia ha de afectar a la
totalidad de las relaciones sociales, Con este Capitulo se verá
qué lejos quedan los postulados del liberalismo clásico, de
restringir la función de la actividad estatal al ámbito de lo
público; sobre todo a medida que las Constituciones se hacen >aás
realistas y eficaces, Por supuesto, esta especie de expansionismo
constitucional en ámbitos tradicionalmente privados plantea
problemas en otros órdenes. Pero de ello nos ocuparemos en otros
capítulos.
1. CIRCUISTAICIAS ECUJOXICAS DEL PERIODO ENTRE LAS
GUBRDJ.S lUIDlAtES
1.1. — IITRODUCCION
En el periodo comprendido entre las dos guerras mundiales
debido a la creciente especialización y división del trabaJo, a
la nueva tecnología, la homologación de productos, y sobre todo a
la “racionalización de la producción”, ésta aumenta en todos los
ámbitos. Se eliminan %mpreeas antieconósicas, y se aplica nueva
maquinaria, lográndose un gran aumento de la producción agrícola.
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La expansión industrial y la recuperación económica fueron
notables después de la Primera Guerra Mundial, pero lo más
importante económicamente en el periodo de entreguerras. fue la
depresión económica de 1929, que en cierta medida estuvo motivada
por las secuelas económicas de la Primera Guerra Mundial. Las
alteraciones económicas durante el decenio de 1920—30. fueron
radicales y de graves consecuencias. 3M. Reynes~, ante la
crítica situación económica nundimí se define principalmente en
tree problemas: 1> reducción de las deudas de guerra. 2>
oposición a la tendencia deflacionista en Inglaterra. y 3>
oposición al patrón oro. En su opinión, el enorme volumen de las
deudas de guerra es un, amenaza para la estabilidad en todos los
paises. Como remedio, en su obra Ecosonic consequences of the
?eace, sugiere que las reparaciones en metálico se reduzcan a una
cifra baja (10.000 millones de dólares>, y que las deudas de
guerra interaliadas y los intereses de las mismas fuesen
canceladas. -
Keynes opina que las reparaciones y deudas de guerra entre
las naciones, no podrían ni deberían ser pagadas en cualquier
circunstancia—que existieran y. que era mejor reconocer esto por
adelantado que sufrir una inestabilidad política y económica para
obtener al final el mismo resultado. o sea, la falta de pago y
una camoelación ‘de facto” de las deudas, Las transacciones
financieras artificiosas que surgieron de las deudas y
reparaciones de guerra, prediSo Keynes ya en í~ao, reaccionarían
desfavorablemente sobre la prosperidad de la industria. En 1930,
vio verificadas sus predicciones relativas a las deudas de
guerra, y en su optnióa, todo ello junto con el patrón orO
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internacional (posterior a 1925>, fueron responsables de que en
Gran Bretafla no bajasen los tipos de interés hasta un nivel
compatible con el empleo total.
Sin proceder a un análisis económico profundo que nos
alejaría de nuestro objetivo en esta tesis, resulta evidente que
todo lo referente a las consecuencias económicas de la Primera
Guerra Mundial forma porte del marco económico que hizo posible
que se produjese la “grao depresión’ de la década de los afios
treinta.
1.2,— DEPRBSIGN ECOJOXICA DE LOS AMOS 30 Y SOS COISECURXCTAS
Si bien es sabido que la gran depresión de los aftos 30 tuvo
su origen inmediato en el colapso de la Bolsa de Nueva York el 29
de octubre de 1929, en opinión de Ramón Tamas, no existe
consenso entre economistas e historiadores sobre cuáles fueron
los principales desencadenantee, ni hay unanimidad a la hora de
juzgar el efecto que tuvieron las medidas de política económica
que se adoptaron en cada momento’.
Para algunos autores resulta evidente que la Gran Depresión
fue esencialmente un error proteccionista alimentado por un
escenario económico internacional con problemas de deuda e
inestabilidad en los cambios. Galbraith, en su obra El Oran Crac,
afirma que estamos muy lejos de saber con exactitud las causas de
la Gran Depresión. Y ninguna de las explicaCioneS sobre procesos
cíclicos de prosperidad y depresión le parecen dignos de ser
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considerador. Establece que se puede afirmar que desde luego en
1929, el funcionamiento de la economía era incorrecto. Y señala
al menos 5 causas o puntos débiles del sistema económico:
19> La pésima distribución de la renta,
29> La muy deficiente estructura de las sociedades
anónimas.
59> La pésima estructura bancaria,
49> La dudosa situación de la balanza de pagos.
55> Los pobres conocimientos de economía de la época.
Realmente la opinión más generalizada sobre la crisis de
1929, es que la economía entre en una fase depresiva ese año,
afectando a los sectores de ferrocarriles, construcción,
prod,~oción de acero etc., culminando con la caída de la Bolsa.
flonas Vileon afirma que el hundimiento de mercado, reflejó,
en lineas generales, el cambio ya operado y patente en la
situación industrial”, Desde este punto de vista, afirma
Oalbraith que el rcado do valores no es otra cosa que un espejo
so el cual .se representa una imagen de la subyacente O
fundanental y básica situación económica. Y si el sistema
económico es causa, el mercado de valores es efecto, y nunca al
revés
7. Realnente en la explicaciós de los acontecimientos de
1929 también hay que contar con el auge del papel especulativo y
la consiguiente depresión, Pues la recesión de la actividad
económica basta septteabre u octubre de 1929 habla sido muy
ligera y en 192? también hubo un movimiento deflacionista, que se
logró corregir. -
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Cono dice Galhraith. la depresión no se produjo, como algunos
han sugerido, porque el mercado se diera cuenta de repente de que
se avecinaba una grave crisis. Cuando el mercado comenzó a
contraerse no se podía prever una depresión, fuese ésta grave o
leve. La pérdida de confianza no surgió de repente; durante
semanas hubo signos de inestabilidad, y síntomas de recuperación.
El 20 de octubre los periódicos coincidían en que lo peor había.
pasado y que en el mercado se iba a producir un “sostén
organizado. Pero aun así, el pánico cundió el Jueves 24. y en
los días sucesivos aún se agravó la situación.
Lo más característico de la depresión de 1929, es que si bien
en otras fechas se habían producido crisis parecidas, pero que
concluían, la de 1929 empeoraba continuamente: hacia el 28 de
octubre la crisis entró en su aáxii~ grado y el 29 de octubre,
como ya es sabido, fue el día más devastador en la historia de la
Bolsa da Nueva York’.
En los rases y oSos siguientes al “crao” del mercado de
valores, los consejos y medidas que se tomaron, no hicieron sino
empeorar las coeas, En noviembre de 1929, boyer anunció una
reducción de los impuestos y se recomendó a los empresarios
mantener el nivel de sus inversiones de capital y salarios. Estas
medidas pretendían aumentar la renta disponible aunque
desgraciadamente quedaron sin efecto apreciable. Los dos partidos
coincidieron en la necesidad de equilibrar el presupuesto, pero
tal fórmula implicaba limitación de gastos públicos, no más
reducción de impuestos y realmente desde 1930 en adelante, no se
puede decir que el presupueSto fuera equilibrado.
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En resumen. Galbraith concluye que, si la economía hubiese
sido fundamentalmente firme y sólida’ en 1929, los efectos del
Grao Crac de la Bolsa habrían sido pequeños y se hubieran podido
superar: pero la actividad económica no era firme ni sólida: por
el contrario, era extraordinariamente frágil y vulnerable’
0,
1.3,- SITUACION TRAS LA DRPRBSIOJ DII 1930
Ante tal catástrofe económica, pronto los Estados del área
occidental adoptaron la posición de que la intervención política
en los asuntos económicos era imprescindible, de que eran
responsables del bienestar de sus ciudadanos, lo cual, es el
principio básico del “estado próspero” y de que debían, por todos
los medios a su alcance, volver sus respectivas economías a sus
cauces normales. Hasta qué grado debían los Estados intervenir en
la vida económica y con qué medidas eran las cuestiones que Se
planteaban en torno a 1930.
Ciertamente había diferentes opiniones, según las tendencias
políticas deL sistesa de que se trate. Como comenta Cloug, los
comunistas y algunos socialistas creían que el sistema de
capitalismo privado se había sobrepasado y excedido en su misión
y que era preciso sustituirlo por un sistema en que el Estado se
hiciese cargo de los medios de producción y distribución y loe
administrase con airas al bienestar de todos. Los fascistae
sostuvieron que loo intereses del Estado se hallan por encima de
los individuales, que la política económica debía ser formulada
por los tepresentaates de los grupos de intereses -patronos,
—195—
empleados y delegados del Estado— y organizada para cada
industria, y que si bien debían subsistir las instituciones de la
propiedad privada, el Estado tenía que ayudarlas, vigilarías, o
incautarse de ellas, según los casos, con objeto de aumentar su
potencia económica y militar. Finalmente, hubo los que creyeron
que la situación económica podría salvarse sin cambios
estructurales, pero si con la ayuda temporal de los gobiernos a
las empresas privadas, especialmente por medio de préstamos,
disminuciones tributarias y limitación de productos destinados al
mercado’’.
Durante la depresión del decenio de 1930, el Gobierno
conservador de Gran Bretalia rechazó la teoría económica del gasto
público, mientras que el programa New Deal, en los Estados Unidos
adoptó las ideas económicas generales de Keynes, que ya en el
periodo anterior habían experimentado profundos cambios, El
pensamiento económico de Keynes fue evolucionando de 1920 a 1930,
ya que modificó su posición respecto a la relación del
proteccionismo y el paro. Tal evolución, fue una de las más
decisivas de su pensamiento. porque el libre cambio era una de
las piezas an%ulares de la economía clásica, y su rechazo estaba
en contradicción directa con la posición que Keynes habla
adoptado anteriormente’
tm.
Por ejemplo, en 1923 escribe que la pretensión de remediar el
paro implica la falacia del proteccioniSSO en su forma más
grosera y más cruda, pero en su Teoría Oeneral en 1936, Keynes
repudie explícitamente su anterior posición y sostiene que el
proteccionismo puedá constituir una ayuda para el empleo
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nacíonal’, Keynes no llegó a ser nunca verdadero defensor del
proteccionismo, pero en ocasiones como la crisis de 1931, cuando
no parecía haber esperanzas para una cooperación económica
internacional, consideró las tarifas aduaneras como un mal menor
que el paro. Su actitud crítica frente al libre cambio no era
sino una ilustración específica de la transformación que había
tenido lugar en su pensamiento.
En opinión de Dillard, el propósito principal de Reynee puede
oslificarse de intento de afianmar el liberalismo político con un
nuevo programa económico, y de fortí ficar este programa económico
con una nueva economía political, Xeynes es el primer economista
británico que rechaza explícitamente el laiseez-faire, pero el
espíritu del individualismo impregna aún su pensamiento con tanta
intensidad coso el de los economistas británicos del siglo XIX.
Acerca de la participación del Estado en la vida económica
escribe dicho autor: “ta defiendo . . . tanto por ser el único medio
practicable para evitar la destrucción total de las formas
económicas existentes, como por ser condición para el
funcionamiento afortunado de la iniciativa individual”’.
Considera que, por faltar a la economía de propiedad privada
la armonía preestablecida, son necesarias las intervenciones
sociales, a fin de evitar que se entregus el sistema a su
destrucción.
Keynes, en su crítica al “status quo” postula un programa de
reforma social; pero no es un revolucionario, considera la
ejecución de su prqgra dentro del mareo del orden social
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existente. y en su obra no se -argumenta en favor de una
reconstrucción total de la sociedad económica sobre las lineas
socialistas, Al mismo tiempo, sin embargo, las transformaciones
explicitas e implícitas que se exigen no son reducidas, sino qué
son rigurosamente liberales, y por encima de todo, tienden a una
conservación de los derechos civiles y las libertades, y a la
creación de un medio ambiente económico que permita a los
individuos desarrollar sus plenas potencialidades.
El primer requisito previo para una sociedad mejor es la
abolición del paro. El segundo, es una distribución más
equitativa y menos arbitraria de la riqueza y la renta, Las
propuestas más importantes del programa de Keynes para el auoemto
del empleo son las siguientes;
12> Imposición progresiva para elevar la proyección al
consumo de la comunidad;
22> Inversión pública e intervención pública de la inversión
privada para cospensar y reducir la magnitud de las fluctuaciones
de la eficacia marginal de la inversión privada> y
32> Una autoridad fuerte para regular la oferta del dinero y
disminuir el tipo de interés’,
También las ideas de Keynes relativas al gasto público
durante la década de 4929 a ígag evolucionaron fundantalnte.
En 1933 creía que inyecciones temporalse de gasto estatal
pondrían en movimiento las ruedee de la espresa pivada; y que
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pasado un tiempo, esta actividad económica no necesitaría ayuda
estatal. Bern en 1939, cuando escribe su General Theory. . . ya
había abandonado esta tesis, y había reforzado su creencia en el
multiplicador por la experiencia del principio del decenio de
l930’~.
Aunque la General Theory. . . contiene numerosas referencias a
la socialización de la inversión, este concepto no se encuentra
elaborado en ninguna parte. Keynes defendió, primeramente, la
inversión pública coso una medida de recuperación en la campana
electoral británica de 1929. y durante el decenio de 1930 se
convirtió en la autoridad científica rectora de este tipo de
política de gasto.
Prácticamente a nivel mundial, se generalizó una considerable
agitación en demanda de reformas sociales y económicas, en el
sentido de socialismo de Estado, o de régimen autoritario, y 55
adoptaron muchas directrices que me desviaban notablemente de la
teoría y la práctica política y económica de inspiración liberal.
Tras la Primera Guerra Mundial, hubo un periodo en que las nuevas
mejoras (jothada de 8 horas, reconocimiento de sindicatos.
aumento de salarlos, seguro de desempleo>, parecían la
realización de la justicia y democracia social, pero la crisis de
1930 y sus consecuencias fueron claras y desalentadoras,
Sobrs ello opina Abendroth.’ ‘ La crisis de 1930 acabó
definitivamente con la idea de un automatismo para la
implantación de una justicia social bajo unas condiciones
capitalistas desarrolladas, y confirmé una vez más la tendencia
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del capitalismo —ya diagnosticada por Marx— a establecer unos
desequilibrios sociales que se producen necesariamente si las
Organizaciones de las clases inferiores no se deciden a darles la
batalla”’•.
Todas las diversas medidas que se tomaron para hacer frente a
la depresión llevaron consigo cierto grado de planificación
económica y evidenciaron la necesidad de establecer planes
tm si
los Estados tenían que continuar interviniendo tan intensamente
en sus economías. Esta planificación económica había recibido un
gran impulso en le Rusia soviética, donde varios planes
quinquenales sucesivos determinaron un progreso económico
excepcional <El V plan de la 119,55, es de 1923), La planificación
se había impuesto también ampliamente tanto en la Italia fascista
como en la Alemania nazi. donde la teoría era inherente al
sistema corporativo del Estado.
Cuando la guerra acaba, la comprobación del relativo descenso
económico de la Europa Occidental y de la inmensidad del área de
reconstrucción movió a la mayoría de los Estados a lanzarse a una
u otra formaste planificación económica, En algunos paises, como
por ejemplo el Reino Unido y Noruega, se nacionalizaron
importantes sectores de la economía: de este modo el Estado en su
condición de empresa. podía determinar las resoluciones que
debían adoptarse para llegar a los fines deseados.
Incluso en muchos’ paises como en Francia, donde siguió el
sistema antiguo, se dio un paso hacia la planificación al crearse
consejos asesores económicos. Estas instituciones representaban
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al trabajo, al capital, a los consumidores y al Estado, y fueron
creadas con el fin de arbitrar soluciones económicas nacionales y
formular recomendaciones a las ramas legislativas y ejecutivas
del gobierno. Así pues, el concepto de planificación económica,
había quedado establecido antes de 1939, si bien no se convirtió
en elemento clave hasta después de la Segunda Guerra Mundial.
Todos los gobIernos cooperaron al crecimiento económico por
medio de préstamos directos, disposiciones tributarias y “ahorros
forzosos”, y todos aceptaron el principio de que el bienestar del
individuo es de responsabilidad fundamental del Estado, hasta el
extremo de que algunos llegaron a conservar esta doctrina
inscribiéndola en sus Constituciones,
Cono vemos, la realidad económica, la depresión de 1930. la
nueva función del Estado con su aspecto intervencionista,
insertan en las Constituciones temas que antes no figuraban. Un
ejemplo concreto de cómo las circunstancias económicas producen
modificaciones en el texto constitucional es el caso de la
Constitución canadiense, pues como escribe ~ las
necesidades de la depresióa de 1930 conduJeron a los canadienses
a introducir una enmienda en su Constitución, la cual en 1940
añadió el “seguro contra el paro” a la lista de materias sobre
las que el Parlamento de Canadá podía legislar. La depresión
había creado ya una situación que obligaba al gobierno a tomar la
iniciativa de planificar la vida económica del país, de conceder
ayuda financiera a los gobiernos regionales, y a ejercer
ampliamente los poderes que le otorgaba la Constitución. Pero
esto. poderes no fugron suficientes y por consiguiente, para
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enfrentarse con toda clase de problesas que las depresiones
económicas pudieran producir, era necesario modificar la misma
Constitución con una enmienda formal, Este caso citado, es sólo
un ejemplo del nuevo contenido que tienen los textos
constitucionales a partir del periodo de entreguerras, contenido
que ha sido objeto de estudio y controversia de juristas y
economistas, y que ha recibido la denominación de “Constitución
económica’.
Como resumen referido a ese peri odo económico, las palabras
de Clough son de grao claridad:
En el periodo comprendido entre las dos guerras, el Estado
nacional se convirtió en un Leviatán económico, que dejó pequeño
el monstruo político simulado por Hobbes en el siglo XVII. Trató
de mantener relaciones armoniosas entre capital y trabajo;
efectuó ahorros a base de tributos, préstamos y ampliaciones de
créditos para reemplazar o suplementar los ahorros e inversiones
privadas cuando éstas se consideraban insuficientes. Esforzóse
por dirigir la distribución de las mercancías tanto en el
comercio interior como en el exterior. Y avanzó hacia la
planificación de toda la vida económica de sus súbditos”
0,
Tal era el panorama económico del mundo occidental en
vísperas de la segunda conflagración mundial. Y desde estas
circunstancias, podemos afirmar que la presión de los factores y
realidad económica produce en los textos constitucionales la
aparición de lo que se llama “Constitución económicatm, de cuya
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naturaleza, teorías, y casos más significativos trataremos en el
siguiente apartado.
2. LA CONSTITUCION HCCNOXICA
2.1.— DEFZIICIOJ
Es a partir de 1917, cuando los textos constitucionales
incluyen artículos de nuevo contenido económico y social como
consecuencia de la presión de nuevos factores económicos que se
dan en la realidad.
Para Vbeare una Constitución es la resultante de un
paralelogramo de fuerzas, —políticas, económicas y sociales—, que
actúan en el momento de su adopción~’. En esta definición es
interesante la referencia que hace a los factores económicos como
componente activo, circunstancia que no siempre ha sido así.
Charlee Beard en 1931 publica .4n econoaic interpretation of
Che Constitution of the United States, y sostiene que la
Constitución estadounidense lejos de haber sido creada por todo
el pueblo, fue obra de un grupo de población cuyos intereses
económicos habían sufrido menoscabo con el sistema de gobierno en
vigor con la Confederación de 1677 por lo que se diepusieron a
fraguar una Constitución que protegiera esos intereses. En
nuestra opinión, se -puede afirmar que dicho autor, tuvo la
certeza de cuán grande era la influencia de los factores
económicos en la vida política y especialmente en los
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ordenamientos de cada momento, viviendo en plena depresión
económica de la época.
Así dice Beard: “La Constitución era esencialmente un
documento económico basado en el concepto de que los
fundamentales derechos de propiedad privada preceden al Estado y
moralmente se hallan más allá 4e1 poder de las mayorías
populares.. . Los miembros de la Convención de Filadelfia que
redactaron la Constitución estaban, con pocas excepciones,
directa y formalmente interesados en el establecimiento de un
nuevo sistema del que obtendrían ventaJas económicae
3.
La obra de Charles Beard produjo conmoción por lo taJante de
sus afirmaciones. Pero, cono dice ‘ficare: ‘Lo que puede aceptarse
sin discusión es que los intereses económicos desempeñan un papel
en el proceso de elaboración y adopción de la mayor parte de las
Constituciones, Lo más difícil es determinar la potencia de esos
intereses o fuerzas en relación con las demásWSS,
Resulta evidente hoy en día que en todo Estado son
fundamentalet. los factores económicos. Junto a una Constitución
política que se puede considerar el estatuto Jurídico básico del
poder político o de las relaciones políticas entre el Estado y
los ciudadanos, existe ahora una auténtica Constitución
económica, en la que el Estado se ve cada vez más implicado en un
clara función de gestor del desarrollo de la vida económica. Lo
económico pasa a ser un concepto que, cono el de lo jurídico o lo
político, va a tomar una concreción específica en la vida de los
Estados. -
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Los diferentes sistemas políticos abordan esa cuestión
considerándola fundamental para su misma existencia, por cuanto
la gestión económica será medio indispensable para procurar el
bienestar de los ciudadanos fin último de la colectividad, El
poder político debe asumir la tarea de procurar el bienestar
colectivo a través de la actuación económica, Ello, por cierto,
será punto clave que diferenciará la concepción de dos mundos
opuestos: el mundo de las democracias occidentales y el mundo de
lo que hasta ahora eran tas denominadas democracias populares. No
cabe pensar que una forma de Estado pueda coexistir con cualquier
sistema económico, pues por ejemplo, en una sociedad pluralista,
caracterizada por un criterio político democrático, la
Constitución económica reviste la mayor importancia. Se puede
afirmar que los regímenes pluralistas democráticos son muy
sensibles a la regulación económica. a diferencia de los sistemas
autoritarios con poder político concentrado,
El establecimiento constitucional de los principios
fundamentales de orden económico es un fenómeno reciente, en
contraste con la arraigada tradición constitucional de que
siempre San —gozado las cuestiones fiscales, financieros y
presupuestarias. Como señala García Cotarelo, después de la
Segunda Guerra Mundial, se agudizó la conciencia de la necesidad
de enfrentares a las disfuncionee del sistema económico, y ea
especial en los paises que hicieron la guerra en el Eje. Alemania
e Italia, las provisiones ecomónicas tuvieron un alcance mayor en
Constituciones de ruptura, En ellas se daba entrada a la figura
de unas sociedades democráticas avanzadas en lo económico y en lo
social (art, a y titulo 111 de 1. parte primera de la
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Constitución italiana de 1947; articulO 15 dc la Ley Fundamental
de Bonn, sumamente explicito en la posibilidad de un proceso
socializador>, En nuestros días hemos asistido a la
radicalización de estas tendencias. Es decir, ya no se trata
solamente de poner remedio a unos factores disfuncionales en el
sistema capitalista, sino que se trata de orientar la eficacia de
la Constitución en el sentido de propiciar una transformación del
régimen económico. Así, por ejemplo, el Preánfhulo de la
Constitución portuguesa del 2 de abril de 1916 declara la
intención de legislador constituyente de abrir la senda hacia
una sociedad socialista”’.
La discusión en torno al grado constituoioflalizaciófl del
orden econónicosa, a la “Constitución económica’, a las leyes
económicas fundamentales, ha sido muy intensa en dos peri odos
recientes: en los años treinta, bajó la influencia de la grave
crisis económica. . provocada por la Oran Depresión. con loe
trabajos de Franz Bahm y de Y. Eucken que coinent&reOOS, y On los
años cincuenta, con la amplia discusión económico—jurídica sobre
la Constitución económica y el papel del Estado en la economí a,
Después, durante un largo periodo casi se olvida, hasta que a
finales del sesenta vuelve a plailtearse el tena coso resultado de
los intentos de modificar la política ecóoómicaY”.
Lojendio e Irure ha recordado que la expresión
“Constitución económica” tuvo origen en Alemania. donde ya ea el
año 1932, Beckerath~- concebía la Constitución económica como
“ordenación de la propiedad, del contrato, de trabajo, de la
forma y extensión de. la intervención del Entado, así coma la
-206—
organización y la técnica de la producción y de la distribución.
Tomada en este sentido, observa Loj endiotm0, la expresión
“Constitución económica” provoca entonces cierta explicable
resistencia por parte de los juristas de Derecho Público para los
que era un concepto aberrante, o en cuanto pieza de la
Constitución del Estado no pasaba de ser un supuesto básico
ideal. En la actualidad, por Constitución económica se entiende
el establecimiento jurídico de una ordenación económica
determinada.
Según Torres del Moral, la Constitución económica puede ser
definida cono el marco jurídico fundamental de la estructura y
funcionamiento de la actividad económica, o como el orden
jurídico fundamental de los bienes, fuerzas o procesos
económicos. Aunque la elaboración de dicho concepto y los
estudios de Derecho Constitucional Económico son recientes,
originándose con la instauración del Estado Social, en realidad,
toda Constitución contuvo siempre una Constitución económica3’.
Para los primeros textos liberales, ésta se reducía
aparentemente— a la garantía del derecho de propiedad y de las
libertades de comercio e industria, si bien toda la Constitución
política estaba en función de este reducido núcleo de preceptos,
y la Administración nunca deJó de intervenir en la Economía,
precisamente para potenciar el derecho de propiedad en un doble
frente; la creación de infraestructura (obras públicas,
ferrocarriles..,, y li protección de la agricultura y de la
industria frente al comercio internacional.
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En contraposición, los textos de la segunda postguerra
dedican al orden económico una parte muy extensa de su articulado
y desde entonces para acá el fenómeno se ha incrementado. Se
parte de la conciencia de que hoy la política es casi siempre
política económica, Pero ese aumento de preceptos sobre materia
económica se ha orientado a la relativización de las garantías
del derecho de propiedad y de aquellas libertades económicas
antes citadas, mientras se pasa a proteger, incluso más
internamente, otros derechos dialécticamente enfrentados a
aquéllos, cono el de huelga, y se habilita a los poderes públicos
para intervenir y regular lo que antes se dejaba a solo mecanismo
del mercado,
En opinión de García Pelayo, el hecho de que el Estado haya
asumido dentro de sus potestades las de índole económica ha
pasado a ser uno de los derechos mayestáticos constitutivos de la
soberaní a de nuestro tiempo. La soberaní a económica del Estado
aparece como condición imprescindible para que éste pueda cumplir
dos funciones que le son esenciales: conservarse a si mismo, y
asegurar la existencia, el orden y el bienestar de la sociedad
que lo sustsnta
tmm. Por eso, la potestad económica es una
condición para la existencia del Estado de nuestro tiempo, del
mismo modo que en otras épocas la constituyó, por eJemplo, la
potestad sobre la religión del país y de los súbditostmm,
El concepto de “Constitución económica” se ha desarrollado
por ciencias socialsá presentando muy variadas acepciones y
contenidos. Se pueden señalar dos grandes áreas; “La Constitución
económica” propiamente dicha, es decir la determinación dentro de
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la Constitución y fuera de la misma, en loe correspondientes
marcos legislativos, y la definición de las decisiones
fundamentales que afectan a Ya vida económica y social; éstas son
las Libertades básicas de elección profesional y de actividad,
ordenación del mercado, etc., en un concepto ya arraigado en la
ciencia económica denominado ‘orden económico”. La segunda área,
afecta a lo que se puede llamar administración de la economía,
que recoge las instituciones y normas jurídicas que regulan
legalmente las consecuencias del orden económico.
Según 3, ~ont, refiriéndose a la Constitución española de
£9?&, la ‘Const&tvción económica” contiene un considerable
conjunto de normas de naturaleza especí ficamente sociceconómica
mediante las cuales se establecen los principios que rigen la
actividad económica desarrollada por los individuos y por el
Estado y se determinan las libertades, derechos y
responsabilidades de aquéllos y éste en el ejercicio de dicha
actividad’,
Además del interés que ha despertado el contenldo~ de la
‘Constitución-económica” en general, también ha sido objeto de
polémica doctrinal la función que ésta desempeña en el marco
general de las Constituciones, A continuación examinaremos
brevemente diversas opiniones y analizaremos algunos casos
concretos,
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2.2.- TEORíAS SOBRE LA COJSTITUCION ECONOXICA
Nos vamos a referir en primer lugar a un sector de la
doctrina que propugna que la Constitución debe ser neutral con
respecto a la organización de la vida económica.
11. Kruger~ fue un defensor de este pensamiento, pero hay que
señalar que los Derechos Fundamentales de una Constitución no son
neutrales ni pueden tratarse aisladamente de la concepción
polltica—econónica, ya que estos derechos son piezas básicas en
el orden económico. Luego habría que plantearse si es realmente
posible tal neutralidad.
Horst Ehmke rechaza la existencia de una Constitución
económica, remitiendo a la Constitución estatal la definición de
los Derechos Fundamentales y considerando como accesorio el
Derecho económico
5. Otros autores rechazan la idea de
Constitución económica afirmando que hay en la economía una
dinámica mayor que la que afecta a la Constitución política y
consideran que es tan importante que no debe quedar fijada en el
marco constitocional,
Una segunda actitud es la representada por E. BShr’, que
considera que el Estado debe dar marco a la actuación económica y
ordenar su estructura. El pensamiento de E~hs, descansa en el
desarrollo de la escuela neoliberal de Friburgom de Walter
Eucken y vilhelm Rápk~~. La Constitución económica debe integrar
lae ideas políticas sobre el orden de sociedad con las exigencias
de organización de Ja economía. No puede afirmares ni una
1
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posición de ‘neutralidad’ ni una posición de inestabilidad a
plazo largo.
ia sido Hipperdey el que más se ha opuesto en los años
cincuenta a los postulados de neutralidad político—económico de
la Constitución. Su objetivo ha sido introduir el concepto de la
economía social del mercado en la Constituciónte. En la discusión
entre Nipperdey y Eucken, defensores de las dos teorías opuestas,
se aprecia en los representantes de la tesis de la neutralidad de
la materia constitucional económica, el desconocimiento de las
estructuras y exigencias organizativas de una economía. Para
Nippsrdey’, por el contrario, la Constitución económica se
compone de libertades individuales que reflejan un determinado
orden económico.
Un tercer planteamiento parte de la interpretación de que los
Derechos Fundamentales no son sólo derechos subjetivos, sino que
son normas fundamentales del más alto nivel. El problema se
presenta en los términos de si estos derechos fundamentales, como
principios del más elevado rango tienen o no validez para la
legíelación .conámica. Si se considera que los derechos
fundamentales no son sólo derechos de defensa, sino que imponen
obligaciones positivas en la actuación del Estado, significa que
éste debe fomentar y crear aquellas libertades personales que
puedan conseguirse en el momento actual,
El Estado puede actuar como institución de Daseinsvorsorge,
ayudando al individuo cuando se produce la necesidad, o en la
interpretación de la actuación del Estado, evitando a priori, que
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se produzcan situaciones así. Entre los autores españoles,
también se han mantenido diversas posiciones. Así, en opinión de
Lucas ‘lerdo, la quintaesencia de una Constitución económica
consiste en la expresión ideológica, Jurídicamente organizada, de
una estructura socineconónica: de aquí que todo texto
constitucional opte implícitamente por una estructura
socioeconómica, aunque formalmente no lo exprese, como sucede en
las primeras Constituciones modernas, A partir de la Primera
Guerra Mundial, los textos constitucionales confirman la
estructura sociosconómica elegida. corrigiéndose así la
hipocresía constitucional en este punto’
5.
En la misma línea afirma Padilla Serra que, toda Constitución
contemporánea debe contener principios que expresen, cuál va a
ser la posición económica del Estado ante el orden económico’5.
Posición contraria mantiene Scheunor, para quien el
establecimiento de una Constitución económica no forma parte de
los elementos necesarios de una Constitución~.
También los juristas italianos emplean la expresión
“Constitución,.económica’, como Galgano y Ghidini’, y en la
doctrina mercantilista española la expresión “Constitución
económica” ha sido admitida y delimitada por Duque, quien
considera que la parte de la nueva Constitución española que se
ocupa de los aspectos económicos de la vida comunitaria puede ser
llamada “Constitución económica’ en sentido formal, a condición
de que no se entienda como la constitucionalización directa de un
sistema, de un régimen económico o de un partido, sino como la
parte de la Constitución que contiene los derechos que legitiman
1
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la actuación de los sujetos econámicos, el contenido y limite de
estos derechos, la responsabilidad qve comporta el ejercicio de
la actividad econámica. así como las instituciones competentes
para establecer la normativa adecuada, y las instituciones
jurisdiccionales ante las cuales pueden hacerse valer aquellos
derechos, reclamar contra su intervención, y hacer efectiva la
responsabilidad derivada de un uso abusivo de aquéllos~.
Es interesante sefialar, que el riesgo que perfila Duque de
que la Conetituotón económica responda al programa político de un
partido, es cierto y real, y más intenso en los casos en que la
Constitución haya surgido en circunstancias de mínimo pluralismo
polí tico”’.
Tras esta breve referencia relativa a las teorías sobre la
Constitución económica que suponen sólo un aspecto circunstancial
en nuestro obj eto de estudio, estimamos que actualmente no cabe
mantener que los textos constitucionales son neutrales
económicamente • Como hemos visto anteriormente la evolución en el
contenido de loe textos constttucionales es tal que no es posible
deslindar la regulación de la actividad económica, de la gestión
estatal, y de la actividad e iniciativa económica individual, de
los derechos políticos y sociales que también se encuentran
incluidos en los textos.
Fo se trata de que la “Constitución económica” sea el
programa económico del partido político que esté en el gobieno,
sino aue constituya el régi~men económico que arntnice con el
sistema político que la Constitución configura.
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A continuación nos referimos a su aparición en los textos
constitucionales siendo la Constitución de México la que en
primar lugar la incluye en su articulado y a partir de esa fecha,
prácticamente todos loe textos recogen derechos económicos y
sociales.
3. LA cONSTITUCION nIICANA DE l9l?
Para comprender dicho texto, hay que referirse a los hechos
de un periodo histórico que constituyen la realidad política que
la hizo posible. Los años anteriores a su promulgación han sido
llamados Revolución Mexicana, pues si consideramos que el
concepto de Revolución implica la transformación total de un
sistema de vida por otro completamente distinto, la revolución
mexicana de 1910 a 1913. como opina Jorge Carpizo, supuso un
cambio fundamental • de esencia, en las estructuras económicas,
rue un movimiento que en 1910 tuvo una finalidad política doble:
derrocar al dictador y llevar a la Constitución el principio de
no reelección~. Este movimiento político se convirtió en social
aproximadamente en 1913 y la idea de reformas sociales tuvo
origen popular. Se puede pues afirmar que la Constitución
Mexicana de 1917 es el resultado del primer movimiento social que
vio el siglo XX.
La declaración de derechos humanos que contiene la
Constitución mexicana’ de 1917 es amplia y abarca más de 80
principios relativos a ellos, Los Derechos incluyen
correlativamente obligaciones, y las garantías sociales aparecen
1’
u
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con deberes correspondientes. Se inserta además en el articu lado
la institución del ‘juicio de amparo, que se introdujo por vez
primera en la Constitución de Yucatán de 1841, (artículos 53, 63
y 64), y fue acogida después en el texto d 1917 (artículos 103 y
se>, siendo objeto de una normativa sucesiva que lo extendió a
diversos supuestos de tutelaso.
Los Derechos humanos incluidos se pueden agregar en dos
vertientes: los derechos del hombre como individuo, y como
integrante de un grupo social, Lo realmente nuevo y destacable
son los derechos del hombre como parte de un grupo social, O
derechos sociales que se agrupan en 4 secciones:
a) régimen patrimonial.
b) régimen familiar.
c) régimen laboral.
d) régimen de la información
En este campo hay muchas innovaciones que vamos a comentar
brevemente. El régimen patrimonial, contenido en los arte, 27 y
28, destaca 15 politización de latifundios, régimen comunal en la
explotación de tierras, el régimen ejidal, la subordinación de la
propiedad privada al interés social, y autorización de monopolios
en servicios públicos. Los derechos laborales son muy amplios y
extensos en el Titulo Vi, que se denomina: “Del trabajo y de la
presión social’, Se regula con gran detalle, los contratos de
trabajo, la duración de la jornada, el trabaJo de los menores, de
las muJeres, el salario mínimo, igualdad de salario para igual
trabaJo, sin distinción de sexos, las horas extraordinarias, los
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suministró también el esquema organizativo de referencia a las
soluciones adoptadas por la Constituciones sovioticas, a partir
de la Constitución de 1918.
Se produce en general en los textos constitucionales un
profundo cambio. A los elementos tradicionales de la organización
del Estado se van sumando nuevos órganos, pues se incorporan
preceptos de organización social que corresponden a una
concepción política y jurídica acerca de los fines del Estado
distinta de la que había inspirado al constitucionalismo clásico.
Como señala Duverger, a partir de entonces, en el proceso de
innovación y recepción de nuevos principios políticos y jurídicos
cabe señalar:
1> la constitucionalización de los derechos sociales.
2> recepción de nuevas instituciones.
3> amplitud del ámbito constitucional.
4> crisis del constitucionalisnoS~.
Como ejemplo de nuevos órganos, en la Constitución peruana de
1933 aparece, por vez primera en Iberoamérica, la figura del
Consejo de Economía Nacional, formado por representantes de la
población consumidora, el capital, el trabajo y las profesiones
liberales”, Pero realmente, no llegó a tener nunca vigencia tal
institución, La Constitución de Brasil de 1937. regulaba el
‘Consejo de Economía Nacional”, en el que estarían representados
los distintos sectores de la producción nacional, y en distintas
Constituciones, la de Guatemala de 1958, Venezuela de 1961,
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Uruguay de 1986 y Panamá de 1972, se señala como una nueva
función del Estado la de orientar la actividad económica.
En la Constitución ecuatoriana de 1958 se establece el
Consejo Macional de Desarrollo (arte, 89, 90 y 91> “que fijará
las políticas generales económicas y sociales del Estado y
elaborará los correspondientes planes de desarrollo”, Además de
la creación de estos órganos, la tendencia a la
constitucionalización de los derechos sociales, es muy acentuada.
Así, en la Constitución peruana de 1923, brasileña de 1934 y
1937, en la de Cuba de 1940: en la reforma peronista de la
Argentina de 1949; y en las más recientes, como las de Venezuela
<1961), Brasil (1989), Panamá <1972> y Cuba (1978>, donde los
derechos sociales están recogidos repetidas veces,
Cono vemos por los textos constitucionales citados, la
corriente constitucionalizadora de derechos sociales y económicos
ha sido muy intensa tras la Constitución de México de 1917,
aunque a decir verdad, no en todos loe casos mencionados han
estado loe textos dotados de real efioacia
m.
4. LA COISTITUCION DE WEIMaR DII 1919
Antes de referirnos propiamente al texto constitucional,
vamos a considerar brevemente las circunstancias históricas y
económicas que forman el marco que lo hizo posible, y en el que
la influencia revolucionaria fue decisiva. El gran conflicto
bélico de 1914, vino a modificar el proceso del
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constitucionalismo alemán, y la Constitución de Weimar os
resultado de las circunstancias revolucionarias y bélicas.
Como dice Posada, esta guerra en si misma puede considerarse
como punto fundamental en la evolución constitucional alemana,
Sólo mediante ella se pudo realizar la democratiración y la
parlamestarización del Reich. Porque el problema que estas
transformaciones implicaba venía planteando, con más o menos
fuerza, en la Alemania bismarckiana, antidemocrática, y
antiparlamentaria. La guerra agrava el problema y la crisis, y a
su fin se produce la renuncia del Emperador Guillermo II a la
dignidad imperial y a la Corona de Prusia, produciéndose la
revolucián de octubre de 1918 que provocó la sustitución de la
Monarquía imperial por una República
55. Tras un periodo de
Consejos de obreros y soldados, la Asamblea nacional elegida por
sufragio universal muy amplio acordó la Constitución de Weimart,
que tuvo gran influencia en las Constituciones europeas
posteriores, y de manera especial el aspecto económico que nos
ocupa.
Durante er conflicto bélico, cuando las estructuras sociales
se hallaban debilitadas por loe desplazamientos humanos, cuando
se procedía a la desmovilización de los ejércitos sin posibilidad
de dar empleo a los ex soldados, cuando había pasado la euforia
patriótica, los dirigentes de las clases obreras trataban de
adue~arse del poder político ea diferentes paises. En Rusia
lograron derribar al régimen zarista (1917>, y fundar el Estado
soviético, En Huagrí a crearon una cfi mero dictadura consej ista
bajo Bela Mun (1919>t. En Italia los obreros ocuparon fábricas y
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algunas propiedades rurales U920). Los regímenes existentes
fueron eliminados en Alemania. Austria, Bulgaria y Turquía. En
Francia, Gran Bretaña y Estados Unidos se produjeron nuevas
huelgas. En la Europa oriental y central se formularon demandas
de reforma agraria que tendían a la supresión de los latifundios,
Todas estas perturbaciones produjeron baja producción y la
depresión económica de 1920—1921.
Finalizada la guerra, era necesaria una reorganización
económica: las fábricas de armamento y municiones, los astilleros
de guerra, todo era necesario reconvertirlo. A pesar de lo
difícil que fue el reajuste, se logró con rapidez volver a los
niveles de producción de 1913, pero no se consiguió la
recuperación en todos loe ramos de la actividad económica, pues
el sistema de comercio y pagos internacionales estaba totalmente
perturbado, las exportaciones e importaciones fueron afectadas
por las consecuencias de la guerra, y los transportes eran muy
deficientes.
Y además, todo el sistema de comercio internacional quedó
modificado p’br las reparaciones y deudas de guerra. Fue
establecido que Alemania tuviera que pagar indemnización a los
aliados en dinero, oro, buques. armamento, carbón y conceder a
los aliados durante 5 años el trato de nación sás favorecida. Con
tal carga económica. Alemania pronto se vio ante una inflación
galopante.
En opinión de 1. Clough, la inflación debilitó económicamente
a la clase media inierior y la desamimó de tal modo que sus
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miembros prestaron oídos a los que proponían remedios extremos
para curar Ros males de las sociedades: es decir, los argumentos
del socialismo o del fascismo. En efecto, esta clase contribuyó
Senos que antes a llenar el vacio existente entre los muy ricos y
los obreros asalariados. De ese modo la inflación tuvo
importantes consecuencias sociales y políticas, aparte de ser un
factor de desorden en el comercio y los pagos. En su forma
moderada pudo cooperar al crecimiento económico al forzar’ a la
inversión un cierto volumen de capital, pero en su forma extrema
no cabe duda de que fue un elemento negativo para dicho
crecimiento
5,
Todos estos factores, constituían la realidad económica tras
la Primera Guerra Xundial en Europa, y eran el marco en el que
vió la luz la Constitución de Weimar, y es evidente que
influyeron en su contenido económico, Como dice Ramón García
Cotarelo, dada le. hegemonía que ejerció en la Cámara desde el
principio el Partido Socialista, la República de Weimar fue una
típica república social, en la que comenzó a aplicarse una
legislación social, en la que surgieron más tarde algunas de las
notas esenciales del Estado del Bienestar, como la cogestión de
empresas, la contratación colectiva, el seguro de desempleo,
etc.5t, Y fue en la reflexión teórica de la doctrina alemana
sobre la Constitución de Weimar, donde primeramente fue usado el
término constitución económica, El concepto trataba de recoger la
configuración que el legislador constitucional había pretendido
dar a la organización económica de la sociedad. Y García Cotarelo
hace la siguiente precisión:
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“Esta intención era, por lo demás nueva (excepción hecha de
la Constitución de Querétano, carecía de precedente en los países
liberales) y, en realidad, no hacía sino reflejar la gran
importancia que tuvieron en los acontecimientos políticos que
originaron la República de Weimar, tanto los partidos que
propugnaban una transformación económica de la sociedad (SF11,
VSPD>, como algunas instituciones populares de democracia directa
(Ráte). La Constitución de Weimar pretendía incluir dentro de su
texto (es decir. constitucionalizar>, a algunos de estos
consejos, especialmente los que no suponían un peligro de poder
dual, como los consejos de empresas <Betriebarate>. Debido a todo
ello. se puede afirmar que la Constitución de Weimar, su
constitución económica supone un momento culminante de la
transformación del contenido de los derechos de la personalidad
individual y social” ~.
Es en la segunda parte de la Constitución donde se ofrece el
más amplio cuadro de los derechos y deberes de la personalidad
humana individual y social —en todas las esferas y relaciones de
su actividad—, procurando además elementos para dar a la
regulación de esos derechos y deberes estructuración orgánica. De
las 5 secciones en que se dividen los Derechos y Deberes de los
alemanes, es la Sección 55, Vida Económica, la que nos ocupa en
este tema y la que vamos a considerar.
Según el articulo 161. “la organización de la vida económica
debe responder a los principios de justicia y proponerse co fin
garantizar a todos una existencia digna del hombre. En tales
límites, deberá segurarse la libertad económica del individuo”.
Se garantiza la libertad de comercio, de industria, y se afirma
la libertad de los contratos. En el art, 153 se dice que ‘la
Constitvción garantiza la propiedad; su contenido y suc limites
se determinan por las leyes’. Se regula la expropiación, posible
sólo en caso de bien general, y mediante indemnización. Se afirma
que “la propiedad obliga”, Su uso debe ser pues un servicio
prestado al bien público. El trabajo se coloca “bajo la
protección especial del Reich”, y luego se crea un derecho
general para el trabajo, que se refiere al trabajo intelectual, a
la defensa del trabajador, al seguro de desempleose,
El art. 165 es el mAs importante desde el punto de vista de
la consideración política y social del trabajo, pues se establece
que los obreros y empleados, serán llamados a colaborar en común,
y en condiciones de igualdad, en la reglamentación de los
salarios y de las condiciones del trabajo, así como en lo
relativo al conjunto de las condiciones del desenvolvimiento de
las fuerzas productoras. Se reconocerán por una y otra parte las
Organizaciones y sus Uniones, Obreros y empleados obtendrán, para
tratar de sua intereses sociales y económicos, representaciones
legales en los Consejos obreros de empresas
(Betriebsarbeíterraten> así como en los Consejos de distrito,
constituidos según los diversos dominios económicos y en un
Consejo del Trabajo del Heidi (Reichsarbeitrat>, Para el
desempeflo de todas las tareas económicas y la colaboración en la
aplicación de las leyes de socialización, los Consejos obreros de
di-atrito y el Consejo obrero del Reich, se reunirán con las
representaciones de los patronos y los demás grupos populares
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interesados, a fin de constituir Consejos económicos de distrito
<Bezirkswitschaftsraten) y un Consejo económico del Reich
(Reichswirtschafsrat>.
Realmente ya de por si el contenido de este articulo
justifica la importancia que se le reconoce a la Constitución de
Weimar, puesto que pretende normativizar con regulación detallada
e instrumental el funcionamiento económico concreto; no se trata
de líneas generales en este ámbito, sino que diselía mecanismos
para la realización práctica.
Además se concede un papel destacado al Consejo Económico del
Reich (Reichswirtschaftsrat), pues el gobierno tiene que someter
a su informe los proyectos de ley de política social y política
económica de importancia, y asimismo, el Consejo tiene derecho de
iniciativa en materia de proposiciones de ley de la naturaleza
indicada.
Cono es evidente, el contenido económico de la Constitución
de Weimar era amplio y representaba una innovación producto de
las circunstancias económicas y sociales, y de las consecuencias
de la revolución y la guerra, que se daban en ese momento en
Alemania. Dicha Constitución, aun después de haber mostrado al
mundo cómo mediante el articulo 48 se dio paso dentro de la
legalidad a la dictadura hitíeriana y cómo quedó sin vigencia
alguna, transmitió su influencia social y a través del tiempo a
otras constituciones. “incluso alemanas, ya que el legislador en
1949, en la Ley Fundamental de Bonn~ trató de hacer operativos
algunos principios generales de la Constitución de Weimar de tipo
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social. Ejemplo de esto, es la declaración del Estado alemán como
Estado social y democrático de Derecho (art. 28 de la
Constitución>. Realmente se puede establecer conexión del sentido
de esa expresión con el articulo 15 que establece la posibilidad
de socialización, marcando con ello la línea de influencia del
contenido social y económico de la Constitución de Weimar.
5. ESTADO DII BIBEESTArO SITUACION DE CRISIS
Los graves problemas económicos que se desarrollaron entre la
primera y la segunda Guerra Mundial y sus secuelas, —se podría
fijar el periodo de L920 o 1950—, indujeron una serie de
drásticas reformas políticas y económicas, que se manifiestan en
los textos constitucionales, y que configuran lo que en la
actualidad denominamos Estado de Bienestardl,
Los rasgos característicos del Estado de Bienestar se pueden
establecer asir
1> El Estado garantiza una serie
4e servicios que se
consideran esenciales para que no existan desigualdades
estructurales, El carácter de estos servicios sociales hace que
fluctúen entre la universalidad o la redistribución,
2> El Estado de Bienestar utiliza un sistema de imposición
progresiva. Es un Estado mt-ventor, que interfiere con la
propiedad privada con sentido redistributivo, y esta intervención
es la base del pacto social entre Estado y sociedad.
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Como es evidente, esta línea de actuación tiene su apoyo
jurídico en los textos constitucionales, cuyo articulado refleja,
por citar los ejemplos más sobresalientes, que: se respeta la
propiedad privada, la iniciativa privada, la acumulación de
recursos, que el mercado es el mecanismo esencial en el orden
económico, y que se procede a. un reparto igualitario de la renta
obtenida por la sociedad mediante la provisión de servicios por
parte del Estado. Asimismo se incluye el pleno empleo como
objetivo principal del crecimiento económico. Sin embargo en el
desarrollo del Estado del Bienestar éste ha sido un objetivo
abandonado en la práctica en algunos paises, al tiempo que ha
seguido vigente en otros, como Austria, Suecia, Noruega, incluso
durante la crisis económica. En el caso sueco desde l944~ se ha
considerado el pleno empleo como objetivo explicito de la
actividad económica lo que implica que la política activa de
mercado de trabajo ha tenido prioridad sobre la política de
asistencia a los desempleados.
Luego a consecuencia de las nuevas políticas económicas tras
el conflicto bélico, las Constituciones del Estado del Bienestar
experimentan ana transformación importante, pues regulan la nueva
e intensa actuación económica del Estado además de normativizar
áreas clásicas referidas a Derechos Fundamentales, sociales,
políticos y económicos, que en esta nueva concepción del Estado
de Bienestar en determinadas ocasiones parecen colidir. Basta
recordar cómo al tiempo que se reconoce en los textos la
propiedad privada, se ,enciona su “función social”.
—2 26—
En opinión de García Cotarelo, el Estado del Bienestar supone
la reforma del viejo Estado liberal de Derecho. de un modo que
resolviera su crisis sin perder nada de su estructura jurídico—
política, La crisis del Estado liberal obligó a edmendar algunos
mecanismos del Estado liberal clásico, El más evidente de todos y
el que da su carácter peculiar al Estado de Bienestar es la
pérdida de la concepción del “Estado mínimo”. Siguiendo las
doctrinas de Keynes a partir de la Segunda Guerra Mundial, el
Estado se convierte en Estado máximo”~.
De hecho, el conflicto bélico constituye una primera
confirmación de la nueva teoría económica de Keynes: el Estado
pedía restablecer el pleno empleo con tal de que realizase
suficiente gasto. Al final de la guerra, todos los paises habían
aprendido su mensaje, En ningún caso existía una edad de oro
anterior a la guerra a la cual poder volver, sino todo lo
contrario: el punto esencial de las reformas económicas
nacionales e internacionales a partir de 1945 consistía en evitar
una repetición de la Gran Depresión de los años treinta. Era
necesario innovar y evitar antiguas actuaciones erróneas,
El capitalismo del Estado del Bienestar comporta el uso de
antiguos y nuevos poderes del Gobierno central en las democracias
parlamentarias, con el fin de hacer que el capitalismo funcione
de manera diferente a como lo habla hecho antes de la Segunda
Guerra Xundial. Sigue siendo capitalismo por cuanto el Estado
Benéfico conserva los dos rasgos organizativos básicos del
sistema decimonónico; propiedad privada de los medios de
producción y, por tanto, rentas de las tierras, intereses del
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capital y beneficios, y determinación por el mercado de los
outputs” y rentas, Pero es un capitalismo reglamentado por el
Estado
5, el cual asume la responsabilidad de lograr mantener la
plena ocupación y el crecimiento de la renta, al tiempo que
proporciona una gama cada vez mayor de servicios sanitarios,
educativos, de viviendas y otros de carácter social, con cargo a
un producto nacional bruto creciente. Las técnicas de esta
política implican la expansión incesante del gasto público, de
los impuestos, del control sobre la fuerza del trabajo y sobre
loe mercados de los recursos y productos. Los mercados dejan de
ser autónomos o del tipo del “laiseez faire”, El Estado traza la
política con la intención deliberada de que afecte a la
distribución de la renta, al gasto total de la inversión, a la
balanza de pagos del país dentro del comercio internacional, y al
nivel de precios. Luego se puede afirmar que su esfera de
actividad y gestión económica es máxima,
La influencia de la teoría económica de Keynes se generaliza
y manifiesta en las medidas y programas que tras la guerra se
adoptan en los paises europeos. En Oran Bretafía, el Gobierno de
coalición de conservadores y laboristas acordó que el Estado de
la post—guerra asumiría el compromiso de utilizar todos sus
poderes para asegurar la plena ocupación. El informe Beveridge de
1942, y el Libro Blanco sobre Empleo de 19446a proponían un
programa de servicios sociales y de gastos de capital social que
garantizaría una suficiente demanda efectiva después de la
guerra. En las elecofonse generales de 1945, los laboristas
obtuvieron una abrumadora mayoría parlamentaria y el gobierno
laborista inició la construcción de un Estado asistencial muy
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similar al modelo sueco y que tendría vigencia incluso durante
algunos gobiernos conservadores. El rasgo más destacable del
programa laborista fue su plan de nacionalizaciones en sectores
claves, en un intento de paliar la decadencia industrial del
país. Se pretendía lograr la modernización y la eficiencia, así
como aumentar el control público de la economía y hacerla más
socializada mediante creación de servicios públicus y sociales,
como educación y sanidad.
Pero en general las nacionalizaciones no produjeron el
resultado previsto y el declive de la economía hacia los años 60
y 70 fue importante. Concretamente la extendida idea de la
ineficacia de las empresas nacionalizadas favoreció sí programa
del gobierno conservador de 1979, que incluía La propuestm de
privatización de algunas de dichas empresas.
Evidentemente la gestión económica que el Entado del
Bienestar asume en los paises occidentales es muy articulada y
compleja y reviste aspectos muy diversificados. R. García
Cotarelo se refiere a la doble función que ha desempeñado el
Estado, come” patrono y como obrero, Mediante la primera, la
intervención estatal generó un poderoso sector público de la
economía, que inició con gran número de nacionalizaciones en la
inmediata postguerra. Pasado el primer impulso nacionalizador, el
intervencionismo se justifica en dos razones:
li> La necesidad de luchar contra los monopolioe. y
25> La necesidad de que mediante la competencia entre
empresas pOblicas y privadas en la prestación de
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ciertos servicios sociales, se abaraten los precios por
razones Sociales”.
Como consecuencia de lo anterior, surge la necesidad de la
planificación estatal, que se expresa en los textos
constitucionales y que tiene un carácter de Planiticación
indicativa y no imperativa por diferenciar al Estado del
Bienestar de los paises comunistas. Esta ha de dotarse de unos
medios institucionales precisos que, o bien proceden de épocas de
intentos intervencionistas autárquicos, como el lEí italiano de
los tiempos de Mussolini, o el DII español de los de Ifranco, o
bien son de más reciente creación, como la Comisaría del Plan en
España, el Consejo Económico y Social francés, etc. Esta
tendencia a la planificación económica Como Característica del
Estado del Bienestar plantea numerosos problemas ya que, entre
otros casos, tal planificación ha de hacerse mediante ley y con
control parlamentario, Pero junto a esta función estatal, Carota
Cotárelo destaca que no sólo el Estado patrono (o Estado
capitalista, si ce quiere> es determinante del Estado del
Bieneetar~ sino que también tiene éste una intensa vertiente de
prestación deservicios de muy variada índole y que son los que
en verdad, le San granjeado el CalifiCAtiVo de “social”. En
primer lugar, el Estado acaGa como el mayor representante
sindical de toda la población trabajadora ya que a través de eu
actividad, genera empleo, regula de modo jurídicamente vinculante
gran número de las relaciones laborales, establece comisiones de
arbitraje para loe conflictos, y su imtervencioniemó se hace
sentir en la determinación legal de las condiciones de
contratación laboral y en la regulación del salario miniao,
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En segundo lugar, el Estado actúa como el gran asegurador de
esa misma población activa cuando, por las razones que sean, se
encuentran temporal o definitivamente alejada del mercado de
trabajo, El sistema de seguridad social tiene gran complejidad, y
el desarrollo del subsidio de desempleo en loe paises
industrializados es máximo
05.
Resumiendo podríamos decir que las consecuencias económicas
producidas por la Primera Guerra Mundial impidieron a los palees
capitalistas industriales europeos retornar durante los afine 20
al sistema de antes de la guerra. La depresión traumática de la
guerra apuntilló el capitalismo de “laissez—faire” en la
práctica. Xeynes echó por tierra su lógica teórica, y la Segunda
Guerra Mundial vino a demostrar que la planificación y el control
estatales, dentro de las instituciones económicas capitalistas,
podían creer una situación de plena ocupación. Como resultado de
todo lo expuesto, se produjo una reestructuración radical del
capitalismo hacia 1950 en Inglaterra. Norteamérica y Europa
eccidental, sin que fuera precisa una revolución. Fueron hechos
concretos, guerras, depresión, nuevas teorías económicas, los
causantes del’ Estado de Bienestar, Como expresa >iyrdal, las
intervenciones estatales que significamos por política del Estado
de Bienestar. se produjeron sin premeditación, ocasionadas por
los sucesos, no por una ideologia0.
Así durante los años de la postguerra hasta los alIo, 70 el
Estado de Bienestar de Europa se convirtió en el modelo más
avanzado de organización social de la humanidad donde es
consiguió un alto trecimiento económico, un alto grado de
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justicia social y un alto grado de libertades individuales. Sin
embargo la crisis económica que se inicia en los años 70 ha
forzado a un replanteamiento del Estado del Bienestar.
El impacto de la crisis ha sido tal que se ha visto amenazada
su continuidad, El brusco . final del periodo de expansión
económica, ha reducido los recursos disponibles para el
¡mantenimiento de las anteriores políticas de bienestar, a la ver
cine en ciertos sectores se ha estimulado la demanda de
prestaciones sociales especialmente en lo referido al creciente
grupo de desempleados.
Esto conduce a una aguda crisis fiscal del Estado, crece el
déficit público cuya financiación cada vez es más difícil,
disminuye la capacidad inversora nacional e incluso a veces se
compromete la solvencia internacional de muchos paises. Se llega
a la situación en algunos casos, en que la política de bienestar
social que antes se consideraba fundamental, se considera en la
nueva situación de crisis como un obstáculO para la recuperación
económica lo que ha motivado que en diferentes paises los
gobiernos conservadores hayan llegado al poder y lleven a cabo
una política de recorte de gastos dedicados al bienestar social,
así como se haya extendido el descrédito hacia la capacidad y
eficacia del Estado como gestor económico, Se ha generalizado una
desconfianza en los gobiernos social demócrata así cora se ha
producido una crisis de legitimidad del propio Estado del
Bienestar,
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Se cuestiona hoy en día lo que era fundamental e innegable en
el periodo 1950—70. es decir, el núcleo de la polí tica social-
demócrata del Bienestar, que el Estado asume el mantenimiento del
pleno empleo, la protección de servicios sociales y la tarea de
promover la igualdad. Se ha llegado actualmente a poner en duda
no sólo que el Estado sea capaz de procurar el bienestar ante los
problemas de crisis y desempleo, sino que el Estado deba realizar
o asumir tales tareas, ya que se considera es fuente de
ineficacia y despilfarro.
El Estado de Bienestar se encuentra en plena crisis económica
enfrentado a una limitación del gasto público y social para
reorientar la economí a hacia un alto crecimiento de la renta y el
empleo, al tiempo que el problema de la marginación social del
alto número de desempleados le presiona para adoptar prioridades
redistributivas con el fin de lograr su integración social. Su
falta de éxito en estas tareas así cono en su función
intervencionista pera superar las desigualdades estructurales, ha
producido una pérdida de confianza y una pérdida de legitimidad
en el Estado en general. No se puede decir que la crisis
económica ser el único factor desencadenante de la crisis de
legitimidad, pero evidentemente existe una estrecha vinculación,
ya que el análisis real de la situación económica con graves
problemas llega a la conclusión de que el Estado ‘no funciona’ y
ante su falta de capacidad, se agravan las criticas y se
requieren cambios de todo tipo, estructurales y constitucionales.
Refiriéndose a los efectos de la crisis del Estado de
Bienestar, E. García Cotarelo opina: “No cabe duda que el Estado
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Social que sUrge a partir de la Segunda Guerra Mundial ha
mostrado una resistencia insospechada, tanto por lo que hace a
las estructuras políticas internas como el equilibrio europeo
posterior a 194~,
En el orden político interno, sin embargo, la crisis
económica prolongada, que se inicia en 1973—74 y llega hasta
hoy.., ha dado lugar a una conciencia de crisis de legitimidad.
No es difícil suponer una relativamente simple línea causal entre
el progresivo aurento del paro durante la recesión, y la idea de
la crisis de legitimidad de un Estado que ya no garantiza el
pleno empleo y lo que es más grave, tampoco garantiza que sea
capaz de mantener el nivel de prestaciones que alcanzó en sus
momentos de auge, concretamente las relativas a la seguridad
social y a las clases pasivas~?e.
Realmente el problema hay que situarlo en el término
temporal, es decir, hasta cuando puede mantenerse esa situación
sin que se produzca un grave deterioro político. Pero si bien la
crisis económica es muy grave, con un paro que alcanza cotas
parecidas a las de la depresión de 1930, no existe el peligro de
transformación de los Estados democráticos en regí menes
dictatoriales, como sucedió en el periodo citado, En opinión de
R. García Cotarelo,”. , parece evidente que la estructura
política del Estado de Bienestar soporta de momento el déficit de
legitimidad y nada permite presumir de antemano que no haya de
ser así en el futuro”
71.
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La intensidad de la crisis económica y sus graves secuelas
hace que aumenten las criticas que desde distintas posiciones
políticas se venia manifestando respecto al Estado de Bienestar,
tratando de poner de relieve su ineficacia. Se propugnan la
aplicación de diversas medidas políticas y económicas, de cambios
importantes en la gestión económica del Estado y de su función,
lo que tmplica necesariamente reformas constitucionales como
consecuencia del gran contenido económico y social que existe en
los textos constitucionales actuales lejos de los textos clásicos
liberales,
Vamos a comentar alguna de las crí ticas más articuladas al
Estado de Bienestar.
5.1. - CONSIDERACICN ENITICA DEL ES’I’A~ DEL BIENESTAR
Desde diferentes posiciones ideológicas se está cuestionando
al Estado de Bienestar, en su fundamentación política y
económica, Ya a comienzos de los mIlos 70, incluso antes de la
crisis energética algunos teóricos radicales habían sugerido que
el modelo de desarrollo socialdemócrata se estaba agotando y sus
posibilidades futuras eran escasas.
Siguiendo a García cotarelo la crítica al Estado del
Bienestar se puede agrupar según la tendencia política que las
inspire en tres sectores: marxista tradicional, radical y
neoliberal/conservadora~. Aunque no revisten igual importancia
ya que se estructuran de forma diferente, no siempre aportan
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soluciones y actuaciones concretas y difieren en sus puntos de
partida.
Las criticas marxistas presentan cii general un enfoqus
teórico ya superado, están ancladas en conceptos alejados de la
realidad actual y no articulan soluciones prácticas. Por ejemplo,
II. Frmnkel, que en 1970 y refiriéndose a Gran Bretaña sostiene
que el proletariado no ha desaparecido y que la lucha de clases
se ha intensificado
7’. Otros autores en una línea marxista más
renovada expresan que el Estado de Bienestar opera como una
máquina de gestionar plusvalía de la clase capitalista en su
conjunto. Galgano lo expresa así:
Es una técnica distinta de extracción de plusvalía que
innova profundamente la organización de la economía capitalista,
pero no transforma su esencia~e,
Según Baran y Sweezy’, la idea de una revolución en
Occidente puede ser la posible solución a la situación de crisis,
pero sus ideas sobre qué mecanismos y cómo ha de ser la
revolución, Con ambiguas; por lo que si se definen con más
decisión, es por un acto colectivo de ruptura, pero sin precisar
el alcance. En general se puede considerar que la crítica
marxista tradicional no aporta planteamientos concretos para
resolver la crisis del Estado de Bienestar.
Dentro del pensamiento radical estadounidense, en la línea de
flaran y Sweezy, ocupa un lugar destacado .1 OConnorra que hace
un estudio muy interesante de los problemas del Estado de
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Bienestar al que en su obra La Crisis Fiscal del Estado,
refiriéndose a los Estados Unidos llama “Estado bélico
asistencial’. Se centra en que el incremento del gasto público es
imparable, y en su opinión, la única solución sería a través de
los impuestos, lo que no resulta viable por la excesiva presión
fiscal, Afirma que el Estado de Bienestar tiene como función
perpetuar las condiciones de artículo de mercado y del modo de
producción capitalita. y en su análisis de la crisis, expresa que
la auténtica crisis moderna empezó con las turbulencias de loe
afios sesenta y continúa en la actualidad cono consecuencia de
éstos. Se basa en factores económicos y sociopoliticos, y es el
individuo mismo el que está en crisis debido a las tensiones a
las que se ve sometido. Para resolver las contradicciones del
presente, en todo orden, económico, social y político, es
necesario resolver las contradicciones de uno mismo como
individuo. En general, la crítica de O’Connor es radical, y no
expone salidas al problema que sean aplicables en la realidad.
Como sei¶ala R. García Cotarelo el inconveniente de la obra de
O’Connor es no haber encontrado explicación satisfactoria al
hecho de que, .-pudieodo ser otra cosa, el Estado sea representante
y gestor de los intereses del capital, y sólo eso’~,
Una posición más avanzada pero con la misma orientación la
mantienen P. Galgano y 2. Gough. Para Galgano~ aun siendo el
Estado so primer término un gestor público, no está desvinculado
de clasiemo del podet político, El modelo de la organización
política burguesa es la Sociedad anónima cuyo ejemplo sirve do
pauta al propio Estado,
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Para lan Gough, inscrito en la corriente neomarxista. el
Estado de Bienestar es la utilización del poder estatal para
modificar la reproducción de la fuerza de trabajo, y para
mantener a la población no trabajadora en las sociedades
capitalistas, es decir la reproducción presente y futura de la
fuerza de trabajo y la redistribución de bienes y servicios a
sectores de la población pasiva, como nUlos, ancianos, parados y
otros grupos sociales marginados~. La posición de Gough se sitúa
en la corriente teórica que contempla el origen, desarrollo y
contradicciones del Estado de Bienestar en el conflicto capital—
trabajo que tiene lugar con el desarrollo del proceso especifico
de la acumulación de capital.
Se detiene en el análisis que la posición neoliberal ofrece
cono alternativa al Estado de Bienestar, En su opinión la crítica
neoliberal no pretende un desmantelamfentO del Estado de
Bienestar, sino una reestructuración de forma que no cree
dificultades a las necesidades actuales del proceso de
acumulación (reconversión industrial>. La realización de esto
incluye adaptar la política educativa y de seguridad social al
mercado de trabajo, mejorando la eficacia de los servicios
sociales, reduciendo toda aspiración de su control democrático y
reprivatizando zonas o servicios del Estado de Bienestar cuya
rentabilidad privada sea evidente para el capital
0.
Asimismo sefiala que hay una ambivalencia de las actitudes de
la izquierda con respecto al Estado de Bienestar ¿Es un medio de
represión o un sistema para aumentar las necesidades humanas?
Dicho autor opina qu. no es el análisis marxista del fletado de
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Bienestar, sito el Estado de Bienestar mismo quien encierra la
contradicción, ya que engloba simultáneamente tendencias a
aumentar el bienestar social, al desarrollo de la capacidad de
los individuos, al control social sobre el juego ciego de las
fuerzas del mercado: y tendencias a la represión y control de la
gente, a que los trabajadores se adapten a los requerimientos de
la economía capitalista’. Evidentemente estos aspectos
contradictorios en nuestra opinión son reales y existentes, pero
creemos que el aspecto positivo de un Estado de Bienestar, un
Estado Social y kststenciat 55 más valioso.
1. Gough tampoco ofrece en resumen ninguna solución concreta
para la situación actual del Estado capitalista, y coso hemos
comentado esta falta de soluciones en esta tendencia política
inspiradora está prácticamente generalizada.
La crítica neoliberal/conservadorae~ al Estado de Bienestar
presenta una estructuración más sólida y itás articulada que las
posiciones criticas anteriores, y la realización de su política
económica alternativa al Estado de Bienestar implica numerosos
cambios constitucionales. Vamos a comentar a continuación las
lineas fundamentales de esta posición doctrinal,
La crítica neoliberal/conservadora ha consistido
esencialmente en un retorno a la fuente teórica de su doctrina en
lo relativo al mercado, el Estado y el individuo, pero con una
nueva formulación dada la crisis del endelo socialdemócrata. El
argumento neoconservador a favor del mercado libre atiade a las
tesis clásicas la afirmación de que la regulación del mercado por
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los poderes públicos, además de ineficaz es contradictoria con
los objetivos propuestos, Se propugna que se deje actuar el libre
juego de las fuerzas del mercado en la seguridad de que con ello
se alcanzará una organización social que configure una
prosperidad general que permita niveles aceptables de protección
y distribución.
El razonamiento de que el arcado es el único mecanismo
racional de distribución de recursos coincide y justifica “el
Estado mi mimo’, en que si bien determinadas áreas de gestión le
siguen siendo propias, como defensa, seguridad y obras públicas,
no tiene que pretender la consecución de la libertad y la
igualdad. En la tradición conservadora la libertad del individijo
es un derecho frente y contra el Estado, y respecto a la
igualdad, en términos absolutos no se considera deseable,
Como consecuencia de su teoría económica y política, la
crítica conservadora demanda profundas reformas en los textos
constitucionales que reflejea los cambios que se propugnan, Se
trata de reformas de contenido económico en primer lugar, que
fijan la actflación económica y social del Estado, que también
afectan a los Dereohos sociales y económicos del individuo, Si se
pretende una vuelta al liberalismo económico, las reformas
constitucionales han de ser numerosas y corresponder al cambio de
“Estado máximo” a “Estado mínimo”, es decir, nuevas normas
constitucionales que regulen por ejemplo la nueva política fiscal
del Estado, o la nueva consideración de la libertad el individuo.
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Pues la doctrina conservadora considera que la existencia del
Estado ni nimo y la actuación del individuo, sujeto de derechos
actuando libremente, representa una garantí a de progreso.
Mientras que el Estado de Bienestar, en tanto que regula el
espacio económico excesivamente, anula o retrasa el progreso. Sus
excesos y principales errores son su voracidad fiscal y las
pol 1 ticas sociales. Luego en las transformaciones que la doctrina
conservadora propugna, estos aspectos tienen una i~portancin
fundamental, Si se crítica al Estado de Bienestar que derrocha y
protege la ineficacia cuando ampara las empresas públicas, la
nueva política de privatización de ciertos sectores antes
públicos ha de reflejarse en los textos constitucionales, con lo
que volvemos a comprobar, pero en este caso en nuestro tiempo
actual, como la realidad económica, puede ser crisis o cambios
drásticos de política económica, incide en los textos
constitucionales, a los que modifican y transforma hasta que
refleje la nueva realidad económica en el ámbito del Estado y de
individuo.
Según la crítica neoliberal, la crisis actual no significa en
modo alguno iDcapacidad de supervivencia del sistema capitalista,
que ya ha superado varias otras crisis, sino que ésta tiene su
explicación en la intervención burocrática del Estado y en la
acción económica de los gobiernos de hoy, La solución consiste en
reducir drásticamente la untervencián del Estado en la economí a y
que las fuerzas del libre mercado tengan plena libertar de
actuación, Esta libertnd significa el despliegue del liberalismo
económico y la drástica reducción de las demandas democráticas,
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La crítica fundamental que hace el neoliberalismo al Estado
de Bienestar, es que la igualdad, cuando no se reduce a la
igualdad ante la ley. es condenable en si misma pues interrumpe
mecanismos naturales, ya que la vida en si mo es equitativa por
naturaleza, Y se subraya que el Estado de Bienestar es
intrínsecamente contrario a las garantías de libertad del Estado
de Derecho en la medida en que tiende a quebrantar principios
como el de legalidad y el de jerarquía normativa, etc, Se
manifiesta contra la planificación y considera que no es
jutificable en ningún aspecto, pues mo es eficaz y asimismo
rechaza la intervención estatal por derrochadora,
Ahora bien, el retorno al liberalismo económico que se
postula, implica reproducir situaciones estructurales del sistema
productivo antsrior a las ahora existenes pero que surgieron para
remediar las disfuncionalidades de aquéllos, lo que nos indica
que una evolución libre de los mecanismos económicos, podría dar
lugar de nuevo la situación actual~.
Pero además de estas posiciones criticas frente al Estado de
Bienestar que- podríamos considerar desde el punto de vista
económico, hay otras actitudes que desde un aspecto palitico se
muestran discrepantes con la naturaleza y orientación del Estado
de Bienestar, Desde el sector critico al socialismo se considera
que ha habido una apropiación indebida por el pensamiento
socialista del concepto de Estado de Bienestar. Se estima que tal
y como se ha plasmadó el Estado de Bienestar en la práctica
occidental, es fruto de un compromiso o consenso entre ~
diversas fuerzas políticas, entre las que 59 incluye el
ji
y
.11~
ji
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socialismo. Pero se resalta que no Say que olvidar el papel, que
tanto en la teoría como en la práctica del Estado de Bienestar,
tuvieron la democracia cristiana, inspirada en la doctrina social
de la iglesia, o partidos netamente situados a la derecha, como
los gaullistas franceses. Por no hablar de precursores tan
dudosamente “progresistas” como Bismarck, y siendo posible
encontrar vestigios de este tipo de política social en loe
regímenes autoritarios de derecha. Y autores como Fran~ois Ewald,
defensor decidido del Estado de Bienestar, en su obra L’Rtat
providencs, señalan que la actitud liberal frente a la pobreza no
es de retirada o desinterér, y no cabe hacer análisis
exclusivistas,
Las criticas al Estado de Bienestar en ciertos sectores son
duras y demoledoras, La idea del Estado comprometido a cubrir
todas las necesidades del individuo “desde la cuna a la tumba”,
se considera que carece de futuro. Se da por cierta su
inviahilidad económica y se citan, como lo hace Charles Murray
en Losing Otound Aarerican Social ?oiicy. 1950-3.900, programas
contra la miseria y pobreza que no fueron efectivos, sino antes
bien, produjemon más pobreza.
Otro ataque al Estado de Bienestar se centra en la pérdida de
libertad, que se desprende de la entrega que hace el individuo de
sus iniciativas a cambio de la seguridad que el Estado le ofrece,
La actitud crítica trae a colación que la inexistencia de
necesidades, y la actitud de docilidad ante el Estado puede
recordar la fornulación de O. Orwell, en su Animal Fart’t
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Hasta ahora hemos comentado las posiciones criticas al Estado
de Bienestar y el planteamiento de la situación actual es el
siguiente. Como señala E. García Cotarelo. como solución de
salvación de esta forma de Estado sólo puede verse como futuro
inmediato una de dos posibilidades: una vuelta al socialismo en
el que probablemente no quedarán salvaguardados los derechos y
libertades democráticas; una vuelta a un régimen liberal anterior
al Estado de Bienestar, que quizás sólo puede coneeguirse
mediante formas autoritarias de dominación politica.
En ambos casos los riesgos en nuestra opinión son importantes
y quizás más próximos los de la segunda opción. Un Estado de
Bienestar que desmantele sus estructuras de servicios sociales
tiene unas graves repercusiones de toda naturaleza, Es difícil
asimilar una importante reducción en el tipo de prestaciones que
el Estado venia proporcionando, sin contar con una inseguridad.
malestar social, o una crisis política. Resulta evidente que la
crisis económica afecta gravemente al Estado social de Derecho
pero aún resulta más grave que se produzca una supervivencia del
mismo mediante sistemas autoritarios.
En nuestra opinión, es el criterio de mayor eficacia lo que
justifica los posibles cambios que el Estado de Bienestar
actualmente lleva a cabo, ya que, como se dijo en otro lugar, es
la búsqueda de efectividad el eje en el que se articula la
legitimidad del Estado de Bienestar, Creemos que lo fundamental
es que se arbitren las-medidas necesarias para resolver la crisis
económica, modificando los excesos que quizás hasta ahora se
produjeron, pero no renunciar a las características del Estado de
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Bieneotar. En esa línea se puede citar cómo existe la mayor
preocupación por el logro de la eficacia de los servicios
sociales. y en segundo lugar hay que señalar que actualmente se
ejerce presión generalizada para la reprivatización de sectores
del Estado de Bienestar, y aún más intensa para que el gasto
cambie de ser una provisión estatal directa de servicios, a ser
una subvención pública a servicios producidos privadamente. Con
lo que se evita la tendencia a la ineficacia y al despilfarro en
la empresa pública.
Se trata de recuperar el déficit de legitimidad que la
crisis económica ha ocasionado al Estado de Bienestar
0, y de
tener una amplia visión de la situación actual y de la situación
concreta tras la salida de la crisis, que se vislumbra, y que
presenta rasgos nuevos.
Hay que tener en cuenta que en los últimos quince años se han
producido importantes transformaciones a nivel supranacional como
consecuencia de la crisis generalizada. Algunos grandes cambios
son’ 1> se observa la emergencia de un sistema muindial en que
cada actor ec,9nómico y cada Estado no es sino una pieza más en un
conjunto plenamente coherente. 2> El nivel internacional de la
crisis ha demandado el establecimiento de una nueva base
productiva, que implica una profunda transformación sin
pr~edentes respecto a sectores de producción, organización y
medios de trabajo. Se trata de transformaciones que implican una
revolución tecnológica-de gran envergadura.
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Por ello, es necesario tomar Ciertas medidas en el proceso de
reestructuración del Estado de Bienestar, además de las que
modifiquen la línea intervencionista del Estado y reduzcan su
función gestora, hasta incluir las que regulen los sectores
económicos en su proyección en el comercio internacional. Todo
ello ha de manifestarse en los textos constitucionales que son
los que perfilan el modelo económico a través de Su articulado.
Aparece así, en el momento actual, la interrelación a que nos
estamos refiriendo en este capitulo y a lo largo de esta tesis.
entre circunstancias económicas y textos constitucionales, entre
realidad económica, realidad política y Constituciones.
6, RECAJ’ITULACION
El objetivo de este capitulo ha sido establecer el modo en
que los factores económicos y sociales influyen en la realidad
política y determinan los textos constitucionales, los cuales a
su vez, a partir de cierto momento en la historia constitucional,
incluyen una serie de nuevos derechos de naturaleza económica y
social por lQquC se puede afirmar que existe una interacción de,
—factores económicos. Constituciones y realidad económica y
social—, que hace surgir una corriente de influencia en doble
sentido, pues las Constituciones que han sido modificadas por la
presión de factores económicos, se proyectan a su vez sobre la
realidad económica a la que regulan y normativizan.
Pero esta mutua influencia no siempre existió, pues el
constitucionalismo liberal propugnaba un “laiseez fairo” total,
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en que la gestión econdmíca del Estado era mínima, y el individuo
no encontraba regulado su ámbito laboral y económico en el
ordenamiento constitucional.
Las clases trabajadoras ante la explotación que implicaba la
industrialización y la indefensión en que se hallaban
reaccionaron contra el capitalismo liberal en dos frentes: en el
político, el proletariado industrial luchó por la igualdad de los
derechos políticos alcanzando el sufragio igualitario,
conscientes de que luchar por mejoras económicas exclusivamente
era insuficiente Por otro lado, las Constituciones liberales
clásicas y sus teorías de libertad en igualdad no satisfacían a
los colectivos trabajadores, ni tampoco lo hacia el catálogo de
derechos fundamentales, así que era necesario que los textos
constitucionale, tuviesen un contenido que garantizase un mínimo
de seguridad económica y justicia social. No fue un proceso
pacifico y negociado, sino que la constitucionalízación por
primera vez de derechos económicos y sociales, tuvo lugar tras
violentos novimientos obreros y en una circunstancia económica
desastrosa & consecuencia de la Primera Guerra Mundial. Sólo bajo
esa presión los textos constitucionales modifican su contenido y
a partir de la Constitución de Méxioo de 191?, insertan una
regulación de la actividad económica del Estado, fijan el marco
en el que el individuo puede desarrollar su actuación económica,
y delimitan las relaciones entre ambas esferas, es decir,
incluyen la Constítucíón económica”.
Como hemos comentado, la primera postguerra, la gran
depresión de 1929, la Segunda Guerra Mundial y la nueva política
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económica de los Estados proporciona cambios aún siAm radicales en
la función económica que desempefla el EstadO. Desde la mitad del
siglo XX. el Estado ha asumido la función de planificar, regular,
controlar y supervisar la vida socio—económica. El control
estatal y las intervenciones gubernamental es en el proceso
económico han adquirido una importancia relevante. La presión e
influencia que ejercen los hechos políticos y económicos,
explican en nuestra época actual, la nueva función del Estado
intervencionista y regulador del juego económico. Se hace
prácticamente general la aceptación por todos los gobiernos, del
principio de que el bienestar del individuo es responsabilidad
fundamental del Estado, lo que produce que aparezca así declarado
en numerosas constituciones. El Estado de Bienestar, abandonado
el “laissezfaire”, utiliza la planificación para remodelar,
transformar o desarrollar la economía, fuente del bienestar de
los ciudadanos; emplea todos los poderes públicos en esa tarea, y
su esfera de acción es tan amplia que incluso cl área de los
derechos fundamentales puede quedar afectada; véase coro ej espío.
el caso de la limitación del derecho de propiedad, puesto que
algunos textos constitucionales actuales destacan ev ‘función
social”, o bien en el caso de regulación de empresas, puede
quedar limitada la libertad de contrato, Todo ello supone que los
textos constitucionales tienet,un articulado nuevo, regulador de
la actividad económica en forma nunca imaginada en el siglo
pasado, y en el que la función del “Estado máximo”, aparece
invadiendo esferas antes privadas. El Estado de Bienestar actúa
como patrono, como obrpro, como asegurador y cono promotor; y por
ello parte de la crítica que recibe el Estado de Bienestar
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radica, como primer conflicto o señalar, en la agresión que la
libertad individual soporta.
Pero hay que destacar un hecho cierto: coincidente con la
crisis económica que se inicia en 1973, se ha producido lo que se
puede llamar crisis de legitimación del Estado de Bienestar, ante
la consideración de que el Estado no es siempre el mejor gestor.
y que los servicios sociales no tienen siempre la eficacia que
las necesidades exigen, Esta disminución de su fundamento
legitimador ha producido una reacción conservadora que ha
cambiado el signo de muchos gobiernos occidentales, favoreciendo
la crítica teórica del intervencionismo estatal y de la política
del bienestar. Se propugna que se lleven a cabo reformas
constitucionales que modifiquen el marco jurídico del Estado
gestor, que se arbitren medidas que han de mej orar la crisis,
principalmente una vuelta parcial al “laissez—faire’4 , mediante el
recorte del gasto público y una incentivación de la inversión
privada. La crítica liberal defiende la vuelta al Estado no
intervencionista y el libre juego de las leyes del mercado en las
relaciones laborales,
Todo ello implica cambios constitucionales, y concretamente
en el área de los derechos de los trabaj adores supondría
importantes modificaciones como por ejemplo el despido libre.
Este tipo de adidas en un evidente retroceso en el tiempo. nos
hacs suponer que llevaría a una situación ya conocida y
rechazada, frente a l~ que se tomaron las medidas y decisiones
que ahora se cuestionan, Luego no parece que sea esa la solución
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a la crisis del Estado de Bienestar, ni dudar de su legitimidad
ante los problemas económicos de estos últimos 15 años.
En nuestra opinión, partiendo de que el Estado do Bienestar
está en crisis, y de que ésta es sobre todo económica, creemos
que es posible superarla mediante la adopción de medidas
económicas adecuadas, que pueden ser parcialmente las citadas,
pero sin renunciar a las características fundamentales del Estado
de Bienestar, que debe ser afianzado y consolidado, y basar toda
su reestructuración en el criterio de la eficacia o efectividad
de la gestión. Para ello, para la superación de la crisis, es
necesario el diseño de un nuevo modelo económico, lo que implica
ciertos cambios constitucionales que lo reflejen. reproduciéndose
así el fenómeno que al principio analizamos de interacción de
factores económicos y textos constitucionales,
Ya las actuaciones políticas de los últimos años en
diferentes paises, en el intento de corregir la crisis de la
economía capitalista, han producido un nuevo modelo socio—
económico que muestra gran solidez a pesar de las contradicciones
que encierras. Se contraponen en él la modificación de la
actividad intervencionista en las áreas afectadas por las crisis
y una mayor proyección del Estado en el área internacional
económica, el cual, por otra parte, mediante la función fiscal O
por el contrario mediante incentivos o subvenciones, sigue
interviniendo en ciertos aspectos de la actividad económica y
social, Pues el Estado’ sigue prestando cobertura social, y no se
mantiene al margen de áreas como la educación o la sanidad que
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tanto inciden en el bienestar general, al tiempo que permite una
actividad privada paralela.
Pero todo lo hasta aquí referido sobre las modificaciones en
la función del Estado y respecto a las nuevas medidas econánicas
de gestión estatal, en el intento de combatir la crisis económica
del Estado de Bienestar, se concreta en la realidad de
nodificaciomes en los textos constitucionales ya existentes
mediante los procedimientos de reforma, o bien en el surgimiento
de textos nuevos cuando las circunstancias políticas lo demandan.
Luego se puede afirmar que la vinculación existente entre
realidad económica y textos constitucionales que hemos analizado
refiriéndonos a comienzos del siglo XX, es totalmente válida y
operativa en el momento actual: la incidencia de la realidad
económica ea el ámbito político sigue siendo un hecho innegable.
Por todo ello este capitulo representa el análisis de un eslabón
más en el proceso de adecuación entre textos constitucionales Y
realidad que se está desarrollando desde el comienzo del
constitucionalismo.
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V. SURGES r CONSmITUOION
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IrrRDDIJCCION
Hasta ahora en el desarrollo de nuestro trabajo hemos
analizado en primer lugar cómo un aspecto concreto de la realidad
política, las revoluciones, inciden en los textos
constitucionales, a los que transforman, derogan, suspenden, o
hacen desaparecer.
En segundo lugar hemos tratado sobro cómo los cambios
políticos, gobiernos de hecho, revolucionarios o ilegales,
influyan en los Textos Constitucionales, produciendo efectos
similares a los anteriormente citados: suspensiones,
derogaciones, reformas, su desaparición, o incluso nuevas
Constituciones,
En tercer lugar, hemos resaltado la importancia de los
factores económicos en los Textos Constitucionales, como una
prueba más de la influencia de la realidad sobre la suprema
normal Todo ello nos obliga a considerar los sistemas políticos
en la medida en que cuentan con los dos aspectos de un todo
dialógico, de realidad y normas, cono algo necesitado de un
mecanismo de mediación. Esto es, sabemos que los hechos influyen
sobre las normas y hemos visto cómo; sabemos también cómo las
normas influyen sobre los hechos, Igualmente hemos citado los
mecanismogde revisión y transformación de uno y otro aspecto a
través de la reforma constitucional. Ahora henos de destacar la
función que cabe a los elementos que aprecian esta relación mutua
y determinan su alcance, es decir los jueces.
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Todos estos estudios nos conducen al tema de este capitulo,
que pretende establecer cómo los jueces, que son los que aplican
las leyes, contribuyen e influyen en que las Constituciones.
leyes supremas, Sean textos vivos y reales, y que mantengan Su
adecuación a la realidad cambiante,
Como introducci6n al tema, partiendo del principio clásico de
separación de poderes, nos referiremos a la evolución y situación
actual de los poderes del Estado, deteniéndonos en la función de
los Jueces. Trataremos sobre cómo en su actuación, y dependiendo
incluso de cuál sea el sistema de acceso a la Sudiatura, inciden
decisivamente en la aplicación de la Constitución a la realidad,
ya que actúan de nexo entre normas y hechos, pues al aplicar las
leyes, mediante la interpretación, crean derecho y modifican el
ordenamiento,
A continuación vamos a examinar la actuación de la
jurisdicción constitucional en relación con los poderes del
Estado en cada una de las funciones que le son propias, desde el
punto de vista de la máxima operatividad de la Constitución. Y
hasta qué punto llega el conflicto entre lo político Y lo
judicial: lo que se ha dado en llamar “judicialízación de la
política” y “politización de la justicia”. Asimismo pretendemos
relacionar la influencia de la politización en la función de
intérprete sáximo constitucional que ejercen los Tribunales
constitucionales, con su jurisprudencia y sus efectos
transformadores de texto y de la realidad. Todo ello tiene además
una importancia fundamental en el logro de la máxima efectividad
de la Constitución, como ayala el ejemplo del veterano texto
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constitucional de Estados Unidos, así como en el nanteniEiiento
del diálogo de realidad y ordenamiento.
1. JUECES Y DERECEO
1.1.— IWrRODUCCION
A lo largo de siglo y medio ha habido una evolución es cómo
se ha plasmado en la realidad el principio de separación de
poderes, y también se han registrado cambios en la posición de
supremacía de un poder sobre los otros dos. En algunos paises se
reconocieron, <incluidos los Estados Unidos), momentos
inevitables de conexión y colaboración entre los tres “poderes”,
que en cuanto estructuras organizadas se concibieron equiparados.
Las funciones que se les asignaban tenían igual dignidad, pero en
la práctica apareció de modo más o menos racional, la
preeminencia del poder que asumía la función de orientación
política y de coordinación entra los diferentes “poderes del
Estado’. Así. se restableció en el ámbito político, y a veces
también en el campo jurldico-constitticiOnal, una jerarquización
entre ellos con independencia de las funciones que se les
atribuía: prevalencia de la Asamblea y del ejecutivo en las
formas del Gobierno parlamentario; oscilación entre Congreso y
Presidente en la forma del gobierno llamado presidencialista.
En el Estado de Derecho, el Parlamento se sitúa en la c.Czepide
de la construcción constitucional. El Parlamento es la pieza
clave, encarna la soberanía nacional y mediante las leyes que
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enana, se organiza la comunidad. Pero en el Estado Social, ya no
se puede predicar esa supremacía parlamentaria el Parlamento aun
siendo órgano supremo, ve su compentencia limitada de hecho. En
opinión de García Cotarelo, estos limites, a los que denomina
parlamentarisnln racionalizado. “suelen justificarse por dos tipos
de razones:
a> razones de estabilidad.
b> razones de rapidez.
Ambas suelen esgrimirse para demostrar la conveniencia de
tolerar un parlamentarismo recortado en pro de la eficacia
gestora del Estado. Es evidente que el Estado de Bienestar es
sólo eficaz cuando actúa de modo diligente y sin grandes
cortapisas jurídicas: lo malo es que entonces, el gobierno y la
administración tienden a ignorar el principio de legalidad y a
incurrir en arbitrariedad, lo que a la larga merme la fuerza del
Estado de Derecho”’,
El, Estado moderno de Bienestar fue, sobre todo en su origen.
creación de tarea legislativa, pero en determinada etapa los
Parlamentos quedan desbordados y ceden parte de su labor al
ejecutivo y a los cuerpos administrativos, que garantizan la
ejecución de los programas previstos. Consecuencia de todo ello
es que el órgano legislativo puede correr riesgo de presión por
parte del ejecutivo, al emitir leyes que sean en realidad medidas
particulares y por otro lado, la acusada tendencia del gobierno a
regular por vta reglamentaria plantea problemas de injerencia en
la actividad legislativa, al igual que la práctica de la
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legislación delegada. Como motivo de la actividad normativa del
gobierno se suele invocar la efectividad, sagrada causa que mueve
al gobierno a actuar, al estar más próximo a los problemas, tener
más medios para realizar tal legislación y ser su gestión en este
campo más ágil. También se aduce la falta de competencia técnica
del Parlamento, por la complejidad de las materias.
E. García Cotarelo hace notar: “Esta delegación legislativa
probablemente sea el punto más problemático de toda la práctica
constitucional del Estado de Bienestar. Entre otras cosas y sin
exageración puede decirse que, una actividad legislativa del
gobierno que interprete en sentido conservador loo términos de la
norma de delegación, puede iniciar un proceso de transforxaaci.án
en una democracia autoritaria”3.
Resulta evidente la trascendencia de esta actividad normativa
del gobierno, ya que sus efectos pueden ocasionar
transformaciones de la realidad, todo el lo partiendo del supuesto
de la no preponderancia del Parlamento, Como nota más
gener~lizada del Estado Social hay que resaltar la situación de
primacía del poder ejecutivo, es decir. una situación que tiende
a ignorar la división de poderes. Véase que el Presidente de. lbs
Estados Unidos el caso más representativo, tiene una posición de
supremací a en el contexto de los famosos checks and balances de
su texto constitucional, e igual podría citas-se paises europeos.
como Francia y Alemania. El desencanto que hoy existe respecto a
la legislación como cura de los males de la sociedad y el riesgo
de que la actividad del Parlamento por la situación de
preponderante del ejecutivo sea el mero desarrollo en normas
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jurídicas del programa que ha mantenido el gobierno, son razones
que favorecen precisamente el crecimiento del poder judicial.
mediante el cual se hacen ejecutivos los limites constitucionales
e incluso supranacionales frente a la voluntad que Cuna vez fuera
absoluta) de los legisladores”.
Es decir se trata de prever posibles actuaciones
antidenocráticas del poder ejecutivo mediante una conveniente
delimitación jurídica de su ámbito, que sin afectar a su
protagomismo porteas al mismo tiempo, derechos y libertades.
Y es en este contexto donde aparece destacada la función del
Poder Judicial que al aplicar las leyes actcaa de nexo entre
normas y hechos concretos, de instrumento de adecuación del
ordenamiento a la realidad y de mediador entre la potencialidad
transformadora que tengan las normas y su realización exacta.
Se plantea así el problema de, si visto el relativo fracaso
legislativo para llevar a cabo los objetivos de justicia que
programa el Estado de Bienestar, se podrían alcanzan mejores
resultados a través de la actividad judicial5, Evidentemente
depende de los casos concretos que se examinen, de la línea de
actuación que el Poder Judicial siga, y de su politización como
veremos más adelante. Mauro Cappelletti sugiere una respuesta
positiva, considerando entre otras cosas que los jueces son zaeflos
vulnerables a las presiones ejercidas por los grupos locales y de
interés, presiones a las que son bastante sensibles los políticos
elegidos, y debido a lo cual el concepto de e welfare” degenera a
menudo en demagogia e injusticias.
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Precisamente el problema de la politización de los jueces, de
cómo su actuación supera la aplicación del ordenamiento y lo que
ello implica en el proceso de que las Constituciones, cumbre de
las normas jurídicas, sean operativas, es uno de los aspectos que
desarrollaremos en este capitulo.
1.2,— EVOLUCION BISTORICA DEL PODER JUDICIAL
En una visión general de la evolución de la posición del
Poder Judicial respecto a los otros poderes, se puede establecer
que arranca desde las tendencias que han negado la consideración
del Poder Judicial como tal, es decir, como tercer poder
independiente, presentándolo como dependiente del ejecutivo, o
incluso del legislativo, hasta posiciones actuales que lo
consideran situado en posición de supremacía, como poder de
control del legislativo y ejecutivo.
Los revolucionarios franceses, recordando los abusos de los
Parlamentos judiciales del “ancien régime” resolvieron de forma
radical la labor del Poder Judicial. Como dice Luis Mosquera:
‘sustrajeron a los Jueces el poder de interpretar las leyes,
atribuyéndolo al propio Parlamento, mediante el “referé
legislatif” con lo que neutralizaron cualquier posibilidad de que
en el momento de su aplicación al caso concreto, pudieran
aquéllos desvirtuar o tergiversar la voluntad general que las
leyes expresaban. Era la consagración del Juez mecánico’, de un
Juez cuya única función habría de ser la de aplicación directa y
sin matizaciones del texto preciso y concreto de la ley”’.
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Por otro lado, el afán igualitario y democratizador
revolucionario produjo el sistema de elección de los jueces.
apoyándose en la idea de que el Poder Judicial ea cuanto
maaifestación de la soberanía, derivaba del pueblo. De esta
forma, se pensaba en el sistema de elección coro una garantí a de
su independencia en relación con el Poder Ejecutivo, aunque la
idea central, era democratizar dicho poder y sustituir el poder
absoluto del Rey por el de la ley, y eepararlo de los demás
poderes. Esto se recose en las primeras Constituciones
rCVOltIciOLariaS. que establecen que el Poder Judicial, no podrá
ser ejercido, en ningún caso, ni por el cuerpo legislativo, ni
por el Rey, <art, 1 de la Constitución de 3 de Septiembre de
1791).
Pero pocos aflos más tarde, el artIculo 42 del Código Civil de
Napoleón, dispuso que el Juez que rehusase juzgar bajo pretexto
de obscuridad o insuficiencia de la ley podría ser acusado de
denegación de justicia. Este precepto que fue acogido en la mayor
parte de los paises europeos, viene a ser el texto que establece
el pepa1 y funciones del Poder Judicial, y supone la primera
quiebra del dogma del absolutismo y plenitud de la ley, ya que al
devolver a los Sueces al poder de interpretar las leyes, le da su
dimensión completa. Teniendo en cuenta que la creciente
tecnificación hizo imposible la continuidad del sistema de
eleceióm popular de los Jueces, fue necesario crear un cuerpo
profesional, cuya administración y gobierno quedó atribuido al
Poder Ejecutivo a través del Ministerio de Justicia. Coro se ve,
aunque la argumentación de este hecho fue la separación de
—289—
poderes, aparece en teoría ensombrecida la independencia de los
jueces.
Como dice Luis Mosquera: ‘Pretenden fundasentar en la teoría
de la separación de poderes la retención por el Ejecutivo de la
función de gobierno del Poder Jvdicial fue una de las más
llamativas falacias de la doctrina del Estado de Derecho liberal,
en cuanto que con ello se justificaba, pura y simplemente su
dependencia del Ejecutivo...”
Y es que resulta necesario seifalar que una cosa es la
separación de poderes, y otra su independencia, y ha sido un
grave error vincularlas, dando por sentado que la independencia
del Poder Judicial5 quedaba garantizada mediante la separación de
la función judicial de las otras funciones primarias, y
considerando la función del gobierno sobre el Poder Judicial,
como una función primaria atribuida al Poder Ejecutivo.
Juristas y teóricos del positivis~ao monista y legalista,
siguiendo el conocido planteamiento de Montesquieu sobre los
jueces, negaron al Poder Judicial tanto su facultad de crear
Derecho, como su poder de control sobre otros poderes. Autores de
diferentes paises, Hauriou, Geny, Bonnecase, Ripert, Barthelemy
en Francia, Rocco, Jemolo, Calogeno en Italia, y Laband y C.
Mayer en Alemania’0, han prolongado esta tesis clásica que
realmente en nuestro tiempo, y en la realidad constitucional más
frecuente no encuentra ya apoyo alguno.
—270-
Cuando el movimiento constitucional se consolida en Europa.
la preocupación fundamental, frente a la de democratizar la
función judicial que tuvieron los revolucionarios franceses, es
la de lograr una posición del Poder Judicial conforme a las
nuevas perspectivas y propia doctrina de la separación de
poderes, tratando de encontrar fórmulas que neutralicen la
mediatización por el Poder Ejecutivo.
Realmente bajo el esquema del Estado de Derecho liberal, no
se llegó más que a limitaciones al Ejecutivo. Es en el marco de
la configuración constitucional del Estado de Derecho social y
democrático, cuando se produce la ruptura con el sistema
anterior, sustrayendo al Poder Ejecutivo, en mayor o menor grado
según las respectivas formulaciones, la función del gobierno
sobre el Poder Judicial, y atribuyéndola a un órgano especial
previsto en la Constitución, aunque como veremos más adelante, en
cada país, además de variaciones en el nombre del órgano, también
tiene rasgos propios.
En la actualidad, en el Estado del Bienestar, el Poder
Judicial en este proceso evolutivo que comentamos, ha alcanzado
una posición de supremacía en tanto que es poder que controla en
cierta forma al poder ejecutivo mediante el procedimiento
cootencioso-adainistratívo, y al legislativo, por medio del
control de constitucionalidad de las leyes, e invade su esfera en
tanto que se íe reconoce una cierta función legisladora, o
innovadora de derecho a través de la jurisprudencia, Esta
detersinada actividad no es plenamente acaptada por todos los
autores, pero entre los defensores se pueden contar: Bulow,
—271—
Rumelin Forsthoff, Bachof y Zittelman en Alemania: Carié de
>¶algberg. Dabin, Warty, Villey, en la doctrina francesa; Santí
Romano en Italia; y en Espaifa, autores como De Buen, líanresa,
D’Drs y Recasens Siches’’,
Se habla de “usurpación”, de la judialización del Estado del
desbocamiento del tercer poder, etc, y con ello se expresa una
realidad, El esquema tradicidonal del Estado de Derecho. el
imperio de la ley y la sumisión de los jueces a ella, ya no puede
ser entendida al modo clásico, pues evidentemente el juez en
mayor o menor grado hace política, y su actividad reviste
aspectos Pollticosía. La superación de la función que >iontesquieu
atribuía a los jueces de represiva y garantizadora, ejecutiva
pero secundaria, se produce a partir de la reflexión que Xelsen
elabora en su Teoría General del Derecho y que afirma que no es
cierto que los Tribunales tengan solamente que encontrar y
enunciar un Derecho previamente creado, que está totalmente
terminado.
Como sei¶ala Peces Barba, toda esta evolución en la que se ha
producido una potenciación de la función judicial, es un ejemplo
de la mayor interinfluencia del sistema englosajón y del sistema
continental, En este caso concreto, se comprueba la asunción por
el sistema continental de la importancia del Derecho judicial
anglosajón, y viceversa, por el Commofl Lat’,’ del Derecho legal
continental’, Al mismo tiempo el análisis científico de la
posición del Poder Judicial con respecto a los otros poderes, que
ha ido variando desde dicha separación rígida al estado de
semidependencia o de interacción rígida a la situación de
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semidependencia o de interacción refleja la relación o tensión
existente entre la teoría política, —que con la técnica
constitucional fija la situación de los poderes—, y la realidad
política existente en cada momento histórico,
Por otro lado el análisis del Poder Judicial desde la
perspectiva política es fundamental, ya que nos muestra en imuchos
casos la sólo relativa separación de poderes y la interacción que
en realidad existe entre ellos. Basta observar cómo el sistema de
acceso a la judicatura puede ser un factor de instrumentación
polí tice,
Por ello es de máximo interés examinar seguidamente la
interacción entre los poderes políticos y el Poder Judicial, pero
especialmente en el aspecto de su proyección en la realidad y
cómo sus efectos y consecuencias han sido de fundamental
importancia en la historia reciente,
2. JUECES Y PODER POLITICe
Pundar~ntal y característico del Estado liberal es que el
Poder Judicial se articule con independencia del poder Político,
entendiéndose por ello una ausencia de injerencia en la
administración de justicia realizada en el examen de casos
concretos sometidos a los jueces, pero no se excluye una precisa
subordinación del Poder Judicial a las directrices políticas
generales fijadas en la Constitución y las leyes. El principio de
la subordinación del juez a la ley, está recogido en numerosos
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textos constitucionales al mismo tiempo que Se expresa la
independencia del Poder Judicial de los otros poderes. Pero una
vez miás, el ámbito de lo que se establece que debe ser, de lo que
se afirma en un texto constitucional, no se corresponde
exactamente con lo que es realidad concreta.
La afirmación de la independencia de la justicia es sólo uno
de los postulados antimonárquicos de la época del establecimiento
del Estado burgués de Derecho anterior a la revolución de 1848’.
Para poder cumplir su tarea de garantizar las libertades
burguesas la justicia tenía que ser independiente en la mayor
medida posible del poder del soberano. El rianteamiento inicial de
la independencia judicial ha cambiado su enfoque al producirse en
el periodo del postconstitucionalismo la reconciliación entre
bursuesia y monarquía.
Actualmente se puede afirmar que con la concepción del Estado
de Derecho democrático y social del periodo posterior a 1945 y la
transferencia a la justicia de la función de mediación entre el
ordenamiento y la realidad, es decir, entre el principio del
Estado de Derecho, el Estado Social, y la realización práctica
del principio democrático de igualdad y libertad, se ha
desvanecido en gran parte la sustancia del dogma de la
independencia de los jueces.
Pero abandonando el enfoque dogmático del principio de
independencia y centrando la observación en la realidad, ésta nos
porporciona múltiples ejesplos del distanciamientO entre teoría y
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hechos concretos. Veamos por ejemplo la actuación de los jueces
alemanes partiendo de la Constitución de Weimar hasta 1933.
El artículo 102 de la Constitución establece: “Los jueces son
independientes y están sujetos únicamente a la ley”. Una
afirmación de significado incontrovertible pero que los hechos se
encargaron de demostrar cuán relativo era su valor. Todo lo
referente a los jueces de la República de Weimar ha de
retrotraerse & la justicia de la época guillermina, pues salvo
algunos ceses o jubilaciones, los jueces continuaron una
actividad que incluso posiciones moderadas califican como un
claro boicot a la primera democracia alemana.
Se puede afirmar que en esta etapa tiene lugar urna “justicia
política”’5, entendiendo por ella el trato desigual de los
ciudadanos por parte de la justicia por razones políticas. Es
indiscutible, e incluso lo era para los contemporáneos que la
judicatura de la República de Weimar mostraba una actitud hostil
hacia el nuevo Estado, por diversas y complejas razones entre las
que no es definitiva, los reparos de los jueces como servidores
de la justicia al carácter supuestamente ilícito del nuevo Estado
instituido csdiante una revolución. Pero nuestro análisis se
cnetra en cómo en la realidad se produjo esa actitud política de
los jueces y su carencia de independencia,
Las criticas a la tendencia de actuación de la judicatura de
Weimar estaban generalizadas, Si bien los partidarios de ella
echaban en falta la conciencia domocrática, loe disidentes
echaban de snos la coniencia nacionalista antidemocrática, Y así
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fue posible la situación de 1933, en que la mayoría de los jueces
del Tercer Reichie sirvió a los nuevos dirigentes sin
prácticamente ninguna clase de protesta.
Las asociaciones judiciales alenazias tuvieron una gran
participación en la transferencia de la justicia de Weimar al
Estado hitleriano, El consejo’ de la presidencia de la federación
judicial alemana <Deutecher Ricíterbuad> hizo en fecha 19—3—1933
una declaración en la cual ponía toda su confianza en Hitler
constatando que el juez alemán habla sido siempre nacional y
consciente de su responsablidad. Y en junio de 1933 tuvo lugar la
integración corporativa de todas las asociaciones judiciales en
la federación1” de juristas alemanes nacionalsocialistas
(B,N.S.D.JA. Los puntos claves de la eliminación de la
independencia judicial son bien conocidos,
Por un lado el Estado totalitario había acabado con el
principio liberal de separación de poderes. implantando de nuevo
en su lugar el principio de la unidad del poder gubernamental. La
independencia del juez había perdido su sentido, y el juez tenía
la obligación de reflejar en su decisión los principios de la
dirección del Estado,
Por otra parte el Estado nacionalsocialista habla nodificado
la posición del juez respecto a la ley, que quedaba sujeto al
ordenamiento concreto extralegal y supeditado al arden jurídico
manifestado ea la persona del Puhr~r (principiO de caudillaje).
La superación de este periodo y las experiencias sufridas llevan
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a concluir que la independencia como afirmación no ofrece ninguna
garantía para una justicia adecuada y ajustada a la Ley.
Como afirma García de Enterria, el fracaso del sistema
woimnriano de justicia constitucional, <especialmente visible en
el famoso juicio de 1032 sobre el llamado ‘goípe de Estado” del
Heidi contra Prusia de Von Papan, legitimado en las OrdenanzaS
presidenciales autorizadas por el famoso art. 48 dc la
Conntitueiún>, impulsó a la ~ep0bllca Federal alemana surgida de
esta segunda postguerra, sensibilizada por la “perversión del
ordenamiento jurídico”’0 cumplida en el nazismo, a adoptar aunque
con importantes variantes, el sistema Kelseniano.
Actualmente, la Ley Fundamental de la Fepública Federal de
Alemania establece en el art. 9?, el mismo texto que el art. 102
citado de Weimar. Pero no queda en el olvido la experiencia
vivida y cómo a pesar de articulados, los jueces que aplicaron
las leyes del astado totalitario no habían sido jueces
independientes, sino políticos y dependientes, que pervirtieron
el orden jurídico y en numerosas ocasiones conculcaron Perechos
Fundamentales. Todo ello ha influido en que se disefle en la Ley
Fundamental la defensa del orden constitucional establecido, y se
confíe al tribunal Constitucional Federal el control nLnilSO de la
actuación de los agentes políticos encal-gados de realizarlo. El
articulo 21 de la Ley- Fundamental es una vía de acción contra
partidos radicales que atenten contra el orden constitucional.
pero por otra parte la Ley ha de garantizar las medidas que
impidan el abuso de este proceder. Por ello el texto
constitucional confiere sí control eminentemente “político” al.
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Poder Judicial’. Hasta la fecha el Tribunal Constitucional
Federal. ha utilizado dos veces este procedi~mi5ntO contra el
partido de extrema derecha SR.?. en 1951/62, y por segunda vez
en 1956 contra el Partido Comunista. lC,P.D. Los dos partidos
fueros declarados anticonstituciOnalés. y como procedimiento
complementario de defensa del orden constitucional puede
considerarse el art, 18 referente al posible ejercicio abusivo
de los derechos fundamentales que la Ley reconoce al individuo,
en contra del ordenamiento democráticO y libre.
Evidentemente en toda esta construcción constitucional es
innegable la influencia de los hechos ocurridos afios antes y
responde a la idea de evitar y prevenir cualquier situación
similar a la pasada. Simplemente queremos resaltar cómo el
Tribunal Constitucional Federal tiene encomendada una actuación
claramente política, como una muestra más de la interacción do
factores políticos en el ámbito jurisdicciOnal que veremos en el
transcurso de este tema, en diferentes sistemas constitucionales.
2,1,— FACTORES POLITICCE EN LÍE SISTENAS DE ACCESO
A LA JUDICATURA
Además del análisis llevado a cabo de cómo los hechos
políticos, es decir la dictadura hitíeriana, convirtió en letra
muerta el articulo 97 de la Coastitución de Weimar que proclamaba
la independencia de los Jueces, podemos citar factores
establecidos legalmente que implican una politización de los
jueces, o al menos un alto riesgo de ello. Nos referimos al
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sistema de acceso a la judicatura, en tanto que puede juzgarse de
algunos procedimientos que encierra un factor de presión política
sobre la actividad de los jueces, con posible merma de su
independencia lo que influye además en la posición del poder
judicial respecto a loe otros.
Los sistemas de reclutamiento son variados, pero se podrían
citar tres modalidades principales: 12> nombramiento, 22)
elección, y 32> concurso o conptación. Pero además hay que contar
con las modalidades en que aparecen los sistemas citados
combinados o sistemas mixtos, Cada uno de ellos produce
consecuencias políticas diferentes en cada situación, que
comentaremos referidos a sistemas concretos:
a> EBTAEOS UXIDOS
Veamos el sistema de nombramiento de los jueces y la posición
del Poder Judicial en relación con otros poderes. En Estados
Unidos, la Constitución determina la existencia de un Tribunal
Supremo y Tribunales inferiores. Es el Congreso (el poder
legislativo>, el que determina el nCimero de tribunales
inferiores, (art, 3, T. 1, Eec. 85, nQ>, y el Presidente, <poder
ejecutivo>, nombra a los jueces componentes del Tribunal Supremo
con la aprobación del Senado (el Poder Legislativo>, <art. II.
Sec. 2C, za 2>. Como se aprecia hay una interrelación de los
distintos poderes, en la configuración del Poder Judicial,
El sistema Judicial en los Estados Unidos es una herencia
Urecta del Common Law británico, especialmente por la existencia
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del procedimiento de control de constitucionalidad de las leyes
de tipo difuso, que ejerce el Tribunal Supremo, tema que tratamos
con detalle en el siguiente epígrafe. Existe en el sistema
americano un sistema doble de organización judicial, la
jurisdicción estatal y la federal, Tienen diferente esfera de
competencias y también diferente sistema de elección de los
magistrados. Los jueces de la jurisdicción federal son nombrados
por el Presidente de los Estados Unidos, con la aprobación del
Senado, mientras que en el orden estatal, existe la costumbre en
muchos Estados de elegir a los jueces.
Este procedimiento de elección, tan inusual en Europa, tiene
ventajas e inconvenientes pues si bien es positivo el
acercamiento de la justicia al ciudadano, por otro lado, el
sistema de elección no parece garantizar la independencia y la
adecuación de los jueces a tarea de tal responsabilidad. Aun así,
el prestigio de los jueces es muy grande y no se menoscaba porque
los sistemas, elección o nombramiento, les convierta o aproxime a
órganos politices.
La crítica que se puede hacer al sistema de nombramiento de
magistrados, se basa en la posición que se supone de preeminencia
del órgano que efectúa el nombramiento sobre el nombrado, con lo
que podría quedar comprometida la independencia del Poder
Judicial. En Estados Unidos se considera que debido a que la
composición del Tribunal Supremo está sometida a renovaciones en
períodos establecidos, no coincidentes con los períodos de
mandato presidencial, se hace imposible la mediatización del
máximo órgano judicial por el Presidente.
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Desde luego el prestigio de que goza el Tribunal Supremo es
innegable, pero ciertamente también lo es la existencia de
razones políticas en el nombrarleato de los jueces, dependiendo
del partido que esté en el poder y el carácter político del
Tribunal Supremo lo que explica el hecho de que, frente a la
tradición británica, el Derecho de precedente no someta al
Tribunal Supremo americano, que puede adecuar sus sentencias al
momento coyuntural presente, o sea, sufrir influencias políticas,
produciéndose así que sentencias posteriores contradigan a las
anteriores. Se afirme a ese respecto que, el Tribunal Supremo en
sus adecuaciones refleja “el espíritu del siglo”, es decir, las
circunstancias y presiones políticas del momento, mostrando así
permeabilidad a influencias exteriores.
El hecho de que los nombramientos no sean necesariamente do
juristas provoca que la jurisprudencia no sea extremadamente
complicada en tecnicismos jurídicos. Por otra parte, el Tribunal
Supremo representa el órgano máximo en el sistema de control de
la constitucionalidad difuso americano0. Dicho Tribunal, no
puede ,anular leyes o actos de la administración, sino que puede
determinar una no aplicación” de la ley; al mismo tiempo, es el
intérprete máximo de todos los órganos del Estado <ejecutivo y
legislativo), justificándose así, lo que se llama supremacía
constitucional, o gobierno de los jueces2.
Tras esta consideración resulta evidente que el Tribunal
Supremo americano tiene una caracterí stica original, ya que un
organismo no renovable, no elegido por elección popular, y sin
responsabilidad política, utilizando el sistema de control de
—281—
constitucionalidad de las leyes, tiene influencia en importantes
decisiones políticas sobre los órganos políticos como el
Presidente y el Congreso, que han sido elegidos por el pueblo
tras anunciar un programa en una cazapafía electoral. Realmente la
dirección política del país La lleva el presidente, pero el orden
constitucional que es la base jurídica del país, es creación de
la judicatura.
Como se5ala II. García Pelayo: “no puede desconocerse el
hecho de que a su vez la Judicatura puede estar sujeta y a veces
condicionada por la presión de la otra fuerza política, a saber:
el Presidente, Más con esta salvedad, en efecto, puede afirsarse
que es la judicatura quien principalmente condiciona. o al menos
sancioma la Constitución válida y vigente en los Estados
Unidos” .
Y sobre el tipo de control americano el mismo autor escribe:
‘Que una ley en contradicción con la Constitución no debe tener
tal carácter es algo evidente, al menos dentro de la teoría
racional de la Constitución. Lo que ya no es tan evidente como
muestra el sistema constitucional de otros paises, es que
precisamente deba ser la judicatura quién decida sobre su
comstitucian&lidad4m5. Como vemos esta construcción influye en la
distribución constitucional de poderes en Norteamárica y en la
subsiguiente influencia de la Judicatura en el proceso
legislativo, ya que además de intervenir diatte la revisión en
el equilibrio de poderes, se reviste de carácter político, y
éste evidentemente, se proyecta en sus actuaciones,
—282—
Luego se puede afirmar, que los tribunales americanos han
perdido, en cierta forma, la específica misión judicial para
convertirse en Tribunales con misión política, en consecuencia
beligerantes dentro del complejo social americano. Y en relación
con su proyección política, no hay que olvidar que el hecho de
que los componentes de la Judicatura sean vitalicios, influye en
la tendencia conservadora que se afirma ha mantenido el Tribunal
Suprema hasta hace poco tiempo; la avanzada edad, generalmente se
considera como un factor de tipo conservador, que condicinna
posiblemente la actuación de los miembros del poder judicial y
que se puede citar cono una consecuencia política del
procedimiento de selección de los jueces,
b> ORAN BRETAIA
El hecho de que el Poder Judicial, se fundamente en el Coinnofl
La~ explica el por qué los jueces, que provienen de la
institución Curia Regís, fueron una pieza esencial en la
unificación jurídica de la nación, lo cual hizo innecesario el
proceso codificador propio del racionalismo del siglo XIX~.
La independencia de la nagistratura británica es causa de Su
prestigio y factor clave en la defensa de los derechos del
ciudadano, La relación del poder judicial británico con el
Parlamento presenta gran interés, pues como se sabe éste último
es soberano, y no reconoce ningún poder superior, a diferencia de
lo que ocurre en los paises en que existe Tribunal
Constitucional. -
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Los tribunales británicos se limitan a aplicar la ley, y por
Supuesto la interpretan al hacerlo, luego pueden modificarla, Lo
que no puede hacer es anularla o suspenderla. Esto es un factor
decisivo en el sistema británico y contradice las opiniones que
afirman que carece de división real de poderes.
El Poder Judicial tiene en Gran Bretalla las garantías usuales
en los sistemas democráticos, si bien no tienen su apoyo en el
Derecho positivo, sino en la tradición. Son: la inamovilidad, la
seguridad en el supuesto y la inviolabilidad, Se pueden
considerar dos singularidades de la organización judicial en el
sistema británico: La primera es que la Cámara de los Lores tiene
funciones judiciales y constituye el Tribunal Supremo, o tribunal
de última instancia en materia civil y criminal. Si bien la
sentencia emana formalmente de la Cámara cono totalidad, es
convención constitucional que sólo puedan tomar parte en el
ejercicio de la jurisdicción apelada los llamados Lores Jurídicos
(Las Lords>.
La segunda peculiaridad es el Privy Council, que es un órgano
judicial competente en caso de apelación en paises de la
Co,ranonwealth y ciertas jurisdiccioneS especiales en la propia
Gran Bretafa. a saber: órganos disciplinarios, profesionales,
Tribunales eclesiásticos y cuestiones de contrabando. Respecto a
su influencia política y los efectos transformadores de la
realidad debidas a su actuación, es a través de la interpretación
de la Ley y desde luego a través del prestigio reconocido, basado
en la tradición y en su independencia, como el Poder Judicial
británico influye en todos los aspectos de la vida.
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d> ESPAIA
En la Constitución espaflola vigente, se dedica el Titulo VI
al Poder Judicial~. Con esta denominación se le equipara a los
otros poderes, Legislativo y Ejecutivo, según la tesis clásica de
la división de poderes. Pero además de garantizar el Poder
Judicial una administración de justicia independiente, lo ha de
hacer incluso frente a los otros poderes públicos por ello
resulta necesario ~ue el gobierno del Poder Judicial sea también
independiente. En Europa. se ha venido vinculando el gobierno del
Poder Judicial al Ejecutivo, lo que era un riesgo para la
independencia de aquél; en la actualidad, el gobierno de la
magistratura espal¶ola está confiado al Consejo General del Poder
Judicial. Como la designación de los miembros de dicho Consejo, a
excepción del Presidente del Tribunal Supremo, depende en
exclusiva de las Cortes Generales, se puede decir que el modelo
es altamente democrático, pues encomienda el gobierno de los
jueces a la representación popular y lo arrebata del ejecutivo.
Se trata así de desvincular los dos poderes y de fortalecer la
independencia del Poder Judicial frente al Ejecutivo. Pero eso no
afecta al tema de la responsabilidad, ya que el único responsable
incluso pollticamente del Poder Judicial, es cada juez, cada
colegio sentenciador, pues actúan con sumisión al imperio de la
ley, y garantizados por la Constitución en su independencia.
En el articulo 117.1 se establece,’ “La justicia enana del
pueblo y se admí.nistra en nombre del Rey por Jueces y Kagistrados
integrantes del Poder Judicial, independientes, inamovibles,
responsables y únicamente sometidos al imperio de la Ley”. Se
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precisa con exactitud que jueces y magistrados son el Poder
Judicial, quedando el Consejo General del Poder Judicial como
órgano de gobierno, algo instrumental que no puede considerarse
como poder judicial en si mismo.
Pero si trasladamos la preocupación por la independencia de
la actuación judicial al Tribunal Constitucional y sus miembros
el problema es más complejo y ha suscitado diversas polézaicas.
Aunque como dice Lucas Verdú se trata de un órgano
constitucional que reproduce elementos integradores de la fórmula
política de nuestra Constitución, se han suscitado algunas
criticas al sistema de su elección y a su funcionamiento en la
prácticame,
Según el art. 159.1 el Tribunal se compone de 12 miembros y
parece que hubiera sido más conveniente establecer un número
impar para evitar los casos de empate. En 2~ lugar al no fijarse
la proporcionalidad entre los distintos profesionales de la
justicia, universidad, administración y foro podría suceder que
en cualquier momento el Tribunal estuviese formado por
magistrados o por fiscales, por profesores o por funcionarios,
desnaturalizándose el principio que anima la composición del
Tribunal, el de la complementariedadr.
Parece un acierto que para la elección de loe miembros del
Tribunal cuya propuesta corresponde a las Cámaras se precise la
mayoría de 3/5 en cuanto que puede evitar la excesiva
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politización partidista de la elección o al menos la marcada
polarización del Tribunal en una dirección determinada.
La composición del alto Tribunal en principio manifiesta
caracterl sticas de ideología garantista liberal, reducido número,
exigencia de que los magistrados constitucionales se seleccionen
de diferentes capas sociales imbricadas en el Estado, aparte el
periodo de nueve aflos y su renovación por terceras partes cada
tres atoo, ya que se trata de asegurar la continuidad de la
jurisprudencia, y consolidar su independencia frente al
legislativo. Pero los riesgos de politización son altos, porque
10 de sus miembros son elegidos por el Gobierno, Congreso y
Senado, lo que significa que los partidos políticos controlan la
designación de la mayor parte del Tribunal, y con respecto a
actuaciones concretas, baste recordar la del Tribunal
Constitucional en los casos LOABA y 2unasa, que la generalidad de
la opinión especializada sei¶ala como altamente pnlitizada~.
Este problema concreto lo analizamos con más detalle en el
capitulo VIII dedicado al art. 9.2 de la Constitución espafiola y
sólo apuntamos aquí que posteriormente a los casos citados, se
han pronunciado otras sentencias constitucionales de importantes
repercusiones políticas y que han afirmado la independencia del
Tribunal Constitucional frente al Ejecutivo.
Hasta ahorá nos besos referido a los diferentes modelos de
acceso a la Judicatura, en los sistemas liberales-democráticos
más característicos, Si en general todos los sistemas parecen
garantizar la independencia de los jueces, y los textos
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cOnstitucionales la afirman como postulado indiscutible, la
realidad cono hemos visto difiere de Las definiciones dogmáticas,
Concretamente en los casos de democracia pluralista donde una
fuerza política es mayoritaria, existe el peligro de que los
jueces. se&ún sea el procedimiento de su reclutamiento, al
intervenir el poder legislativo y ejecutivo, y ser prácticamente
reonocolor, queden vinculados directamente a un partido politice,
y de esta forjen resulte mediatizada su función de aplicar la ley,
en especial su labor de intérprete que tan poderosamente influye
en hacer máxima la operatividad de la Constitución y en el
proceso de conexión del texto con la realidad vigente.
Consideraremos a continuación a la Iurisdicción
constitucional en relación con algunos do los aspectos que hemos
tratado; es decir, su función, ~a naturaleza del órgano que
ejerce la Jurisdicción constitucional y su relación e interacción
con los poderes políticos en cada una de l&s funciones que
desempeifan, así como en su poderosa influencia en la realidad.
3. JURISDICCION CONSTITUCIONAL
3.1.— INTRODUCCION
Como han selialado numerosos autores la jurisdicción
constitucional surge cono reacción ante la crisis del concepto
clásico de Constitución y es una creación reciente pero
ciertamente es una consecuencia de la evolución de la historia
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constitucional de los dore últimos siglos y por tanto de las
tensiones entre tos poderes que hemos comentado anteriotrfleflte.
La jurisdicción constitucional puede ser función de un órEano
especial al efecto, de naturaleza judicial, política O una
mezcla de anSas, o bien ser competencia habitual de la
magistratura ordinaria, cono es el caso de Estados UnidOs. Como
es sabido hay varios sistemas, con diferentes caracterfstic&O,
pero en todos ellos, las decisiones del órgano que ejerce la
jurisdicción constitucional son la máxima jerarquía en la
administración de la Justicia, y por ello la incidencia en la
realidad de tal actividad es fundamental.
La jurisdicción constitucional se ejerce fundamentalmente en
tres aspectos~ el control de constitucionalidad de las leyes, la
protección de derechos y libertades fundamentales y la resolución
de conflictos entre los poderes del Estado, o incluso entre
órganos del Estado con independencia de la situaci¿n 4
clasificación de podares. En cada una de estas funciones, el
órgano que ejerce la jurisdicción constitucional actCia en
relación con uno o varios de los poderes del Estado, cono
cortapisa, control, o recorte de poder. Sri la función de control
de constitucionalidad de las leyes, el órgano jurisdiccional
controla al poder legislativo, y en el caso de protección de
libertades fundamentales controla a los jueces que a veces
conculcan dichas libertades. Esta función de recorte o control de
los poderes del Estado por parte de la jurisdicción
constitucional da lugar a debatida polémica sobre su
—289—
significación, sus posibilidades reales, y los efectos de su
actuación.
Seguidamente consideraremoS una de las funciones de la
jurisdicción constitucional el control de constitucionalidad de
las leyes, que en el esquema que desarrolla~r~s en nuestro trabajo
es una pieza clave, como instrumento de máxi,na operatividad en el
proceso de adecuación entre Constituciones y realidad y en el
mantenimiento del diálogo entre hechos y ordenamientos.
3.2.— LOS SISTEMAS DR CONTROL DE CCNETITUCIONALIDAD
3.2.1c Sistemas concentrado y difuso.
El control de constitucionalidad de las leyes se caracteriza
por el resultado negativo que lleva la sanción y por su carácter
objetivo, ya que el órgano que ejerce el control no aplica su
voluntad, sino la de la norma, y la función del órgano
jurisdiccional es preservar la vigencia de la Constitución,
haciendo realidad la jerarquía suprema del texto sobre el resto
del ordenamiento, lo que es esencial para que exista la seguridad
jurídica. Ciertamente las Constituciones se garantizan por
controles sociales y políticos, pero el control por excelencia
que asegura su existencia es el control Jurídico, es decir el
control de constitucionalidad de las leyes, que es la base donde
se apoya el Estado Constitucional do Derecho.
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Vamos a comentar los diferentes sistemas de control de
constitucionalidad pero sólo en el aspecto que se relaciona con
nuestra línea argumental, es decir la proyección de la actividad
jurisdiccional constitucional sobre la realidad y sus efectos
traosformadores, ya que la teoría es bien conocida00.
El control de constitucionalidad de las leyes surge en 1803
en Estados Unidos, con la famosa sentencia del Juez Marahalí en
el caso Marbury versus Madison”, en que definía el derecho del
Tribunal Supremo a enjuiciar la constitucionalidad de la ley,
abriéndose as~ paso al control judicial de la actividad del
legislador y dando efectividad a la superlegalidad de la
Constitución. El Poder Iudicial norteamericano, se autoconstitula
en el encargado de fiscalizar el sometimiento de la voluntad
general expresada a través de los representantes, es decir, de la
ley, a la Constitución, Este sistema norteamericano de
jurisdicción difusa implica que no es sólo el Tribunal Supremo el
que ejerce el control, sino que todos los órganos
jurisdiccionales lo ejercen, pero las decisiones del Tribunal
Supremo se ioponen a las de los Tribunales inferiores01, lo que
impide actuaciones distintas. Cuando se produce la declaración de
inconstitucionalidad de una ley, el Tribunal Supremo no la
deroga. <pues tal efectividad sería legislativa>, sino que se
limita a no aplicar la norma que considera contraria a la
Constitución en el caso sometido a su decisón0~.
Como es sabido, en l~20 y como consecuencia de los hechos
políticos y bélicos recientes. —es decir, Prirjera Guerra Mundial,
revoluciones rusa y alemana, Constitución de Weimar—, Se
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configura en la Constitución austriaca como creación de Xelsen,
un nuevo tipo de justicia constitucional, basado en un Tribunal
especial o Tribunal Constitucional. Su naturaleza es ajena al
Poder Judicial ordinario, y si bien la revisión constitucional de
la ley, la realiza el Tribunal Constitucional, son los jueces y
Tribunales ordinarios los que pueden ejercer la iniciativa
revisora. En 1929 se plantea la insuficiencia de la vía de acción
como <mico medio para instar el control de la constitucionalidad
de las leyes y mediante una Ley se reforma este procedimiento,
autorizando a los altos Tribunales ordinarios a plantear por vía
de excepción ante el Tribunal Constitucional las dudas sobre la
conformidad de las leyes con la suprema norma.
Una vez que se plantea el proceso de inconstitucionalidad de
una ley, los diferentes sistemas producen diferentes efectos tras
la declaración de la inconstitucionalidad y su incidencia en el
terreno práctico es diversa. En el sistema norteamericano de
jurisdicción difusa, la declaración de inconstitucionalidad de
una ley, afecta sólo a las partes del proceso~ ello implica pues,
la no. aplicación de la ley al caso concreto. El sistema austrfaco
de jurisdicción concentrada propugna la eficacia general de la
sentencia, lo que equivale a que la ley inconstitucional no pueda
aplicarse en ningún caso00.
Este aspecto podría hacer suponer, y de hecho parte de la
doctrina lo afirma0t que el sistema de Jurisdicción concentrada
contribuye de forma más eficaz a la operatividad de la
Constitución por medio de la actividad de los jueces que el
sistema de jurisdicción difusa, pero la realidad concreta nos
—292—
muestra y nos referinos en especial a las Constituciones
austríaca y de Estados Unidos que no es así, ya que el primer
texto citado, que produjo gran influencia en Europa no resistió
la presión de hechos políticos, económicos y bélicos europeos que
en los afios 30 y 40 actuaron como agentes radicales de
transformación de ordenamientos jurídicos y sistemas sociales
establecidos y hace tiempo que desapareció como tal
Constitución~, y la figura del Tribunal Constitucional
(Verfassungsgerichtssof,, ha experimentado gran número de
transformaciones pues establecido en 1920, fue modificado por la
Constitución de 1929 y por una Ley en 1951: convertido en
Bundesgericht por la Constitución autoritaria de 1934, y luego
fijado en su competencia originaria.
Sin embargo, el ejemplo y la práctica de la Constitución de
Estados Unidos es bien diferente. Si bien en el texto no está
prevista la condición de supremo intérprete constitucional, el
Tribunal Supremo al realizar el control de constitucionalidad de
las leyes, tiene que hacer una interpretación previa de ambas,
por lp que conquista así una legitimidad absoluta e irrestricta
de intérprete de todos los actos de los órganos del Estado
<ejecutivo y legislativo>, lo que en términos más concisos se
conoce como “supremacía judicial”, o como la expresión popular
denomina, “gobierno de jueces.
Es decir, mediante la acción interpretadora del Tribunal
Supremo de leyes y Constitución, se ha producido una
jurisprudencia que ha hecho posible mantener la adecuación del
texto constitucional a la realidad cambiante de modo tan eficaz
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que permite que la Constitución siga siendo operativa y vigente,
que sea la Constitución originaria la que subsiste, aunque los
cambios de todo tipo en la realidad hayan sido muy numerosos en
doscientos al¶os, y el texto haya experimentado modificacioneS y
enmiendas05. De hecho, el poder transformador del texto que posee
la jurisprudencia constitucional del Tribunal Supremo, ha dado
lugar a que se hable de una “rel4rittiflg”, o una nueva escritura
del texto por medio de la acción de los jueces, aspecto que
comentaremos detenidamente en el epígrafe siguiente, destacando
cómo la influencia de las circunstancias políticas del somento
han condicionado la dirección progresista o conservadora de la
acción judicial.
Ahora bien, hemos comentado los dos tipos de jurisdicción
constitucional que son más característicos. pero el movimiento de
creación de órganos jurisdiccion&lC5 se desarrolla tras la
Segunda Guerra Mundial en toda Europa, pues se produce un
resurgimiento de la función y actividad de los Tribunales y se
restablecen o constituyen de nuevo en Austria, República Pederal
alemana e Italia ya que ningún gobierno totalitario se había
mostrado dispuesto a tolerar el sistema efectivo de control
judicial.
A consecuencia de las experiencias vividas en la guerra,
estos paises profesaron ver en sus Tribunales Constitucionales y
en especial en su función de control de constitucionalidad de las
leyes un instrumento decisivo para evitar los horrores de las
dictaduras sufridas y la conculcación de los derechos hunanos
fundamentales por legisladores serviciales a los regímenes
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opresores. Se confiaba en que jueces independientes como los
nombrados para los recién establecidos Tribunales
Constitucionales actuasen como elementos estabilizadores que
protegieran la libertad.
La proyección sobre la realidad de la actividad de los
Tribunales Constitucienales en esos tres países ha sido muy
importante, y como se admite por la generalidad de los estudiosos
de efectos muy positivos.
Han pronunciado centenares de sentencias sobre la
constitucionalidad de las leyes generalmente relacionadas cori
casos concretos que esperaban su resolución en los Tribunales
inferiores, Especialmente en Alemania e Italia y en grado menor
en Austria la actividad de los Tribunales Constitucionales ha
sido muy Intensa en el campo de los derechos humanos07,
Un tema en que han actuado casi al mismo tiempo, ha sido
sobro la constitucionalidad de las leyes que regulan el aborto,
coreo también lo ha hecho el Conseil Constitutionnel francés, Pero
las posiciones mantenidas son diferentes. Los Tribunales francés
y austríaco afirmaron la nueva legislación liberalizadora, el
italiano anuló en parte una vieja ley conservadora y el Tribunal
alemán adoptó un enfoque conservador y rechazó una nueva ley
destinada a liberalizar el aborto, Aunque por las diferentes
situaciones sociales, y culturales, haya diversidad de
actuaciones y resultados que configuran la realidad que en cada
país existe en común tienen estas sentencias que demuestran un
activismo judicial que en cierta forma asemeja la intensa
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actividad judicial de los Estados Unidos y que es coetáneo, Se
produce que por primera vez jueces de diversos paises se
enfrentan a problemas que implican aspectos sociales, morales,
políticos, religiosos y han encontrado en los textos políticos
pautas y guías para afrontar los nuevos conflictos,
Y lo mismo se puede decir de otros muchos problemas actuales,
como puede ser la igualdad efectiva de hombre y mujer, <por
ejemplo el asunto de las pensiones de viudedad que generan las
mujeres>, los problemas jurídicos de los divorcios y respecto a
los hijos, y los nuevos derechos sociales o derechos humanos de
nueva denegación, como puede ser el derecho a calidad de vida, a
libertad informativa, derecho de los consumidores, frente a las
fases anteriores de derechos referidos a libertades individuales
y a derechos sociales, y que no pueden quedar por más tiempo
fuera del alcance de las Constituciones.
Hasta ahora nos hemos referido al sistema de control de
Constitucionalidad típico europeo y al sistema norteamericano,
pero concretamente en Francia se ha producido una evolución
diferente y el sistema de control judicial que está establecido
presenta rasgos propios.
3.2.2.— Sistema francés: El Comeejo Constituoioflal,
En Francia, en la Constitución vigente de 1958, la
administración de justicia y la función de control de
constitucionalidad de las leyes, reviste unas características
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especiales al ser diferente el sistema de separación de poderes
del que podríamos llamar clásico en los Estados nodernosss.
Es sabido que la Constitución de la IV República francesa, de
1946 fue en buena medida resultado de una transacción entre los
distintos grupos políticos que tenlan fuerza en le Asamblea
constituyente. En ella se evitó la palabra control, con la
consecuencia de que la Asamblea Nacional era todopoderosa sin
admitirse que sus leyes pudieran reformarse o revisarse, pues que
ningún órgano tenía competencia, ni los Jueces ni el pueblo. En
cambio, los arte. 61 y 82 de la Constitución francesa de 195ó,
inician otr.n vía, pues conceden a un Consejo Constitucional la
facultad de declarar inconstitucionóles los proyectos de Ley.
So ha producido una evolución que arranca desde la actitud de
rechazo de la Francia postrevolucionaria del control judicial, a
una situación actual, debida entre otras razones a las presiones
de la Segunda Guerra Mundial y sus secuelas, en que se ha
adoptado vn sistema de control judicial paulatino, parcial y
contradictorio. Son varios los hechos que impulsaron el cambio.
En 1959, el Conseil d’Etat’, el Tribunal administrativo de
Francia enitió una sentencia militar en el caso Syndicat General
des lngénieurs—Conseils, en la que frente a la teoría que Se
venía manteniendo basta entonces, la legislación del ejecutivo
está sujeta al control judicial,
El Conseil d’Etat se atribuyó a si mismo el poder verificar
si la legislación del ejecutivo era conforme a una indefinida, O
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vagamente definida Ley superior, <principios generales,
contenidos en las Declaraciones de Derechos del Hombre de 1789,
los Preámbulos de las Constituciones de 1946 y 1958) y la
‘tradición republicana”,
Evidentemente a partir de esta sentencia recayó en los jueces
franceses una gran actividad y con posterioridad a esa sentencia
el Conseil d’Etat ha sido definido como un verdadero Tribunal
Constitucional, Pero también otro hecho contribuyó a la evolución
del sistema francés. La Constitución de 1958 incluía un nuevo
organismo, el Conseil Constitutionnel cuyo poder principal era y
sigue siendo controlar la constitucionalidad de las proposiciones
de ley aprobadas por el Parlamento pero ada no promulgadas por el
Presidente de la República. Pero esta forma de control estaba muy
limitada pues~ 19> era una forma de supresión para un período de
tiempo, 29) la legitimación para atacar una ley aún no promulgada
quedaba extremadamente restringida y se concebía el Conseil
Constitutionnel como defensa de las recién establecidas
prerrogativas del ejecutivo frente a las potenciales invasiones
del Parlamento.
Decisiva en el proceso de evolución del sistema francés, fue
una sentencia muy interesante de 19710, relativa a la libertad
de asociación, por la que el Conseil Constituticanel dejó de ser
por primera vez el defensor de las prerrogativas del ejecutivo,
reclamando para sí el poder y deber de controlar la conformidad
de las leyes promulgadas con la Constitución, incluyendo los
principios generales que pueden ser deducidos de las
Constituciones de la historia constitucional francesa y de la
—298—
“tradición republicana”’. Desde 1971 este profundo cambio se ha
confirmado varias veces y en la actualidad la “supresión” por el
Conseil Constitutionnel de la conformidad de la legislación
parlamentaria con los derechos fundamentales del hombre
constituye ya característica consolidada del sistema legal
francés. Pero además, se produjeron otros cambios que sitúan
actualmente el poder de control judicial en dos Tribunales
especiales: el Coaseil d’Etat, <y en general los tribunales
administrativos) y el Consoil Gonstitutionnel
En 1975 el tribunal Supremo de Francia, la Cour de Cassation
tuvo que ver en el caso “Administration des Douanes versus
Societé Cafés Jacques Vabre”, la cuestión de si los jueces
franceses deberían negarse a aplicar una ley francesa debidamente
promulgada posterior a las leyes de la Comunidad Europea pero en
contradicción con ellas~. La sentencia estableció que los jueces
<todos los jueces en Francia> estaban obligados sin duda a no
aplicar la legislación francesa cuando estuviese en contradicción
con los tratados internacionales en general y con las leyes de la
Comuni~dad en particular, Paro se precisaba que no se trataba de
un control judicial de la constitucionalidad de las leyes sino de
una función Judicial tipica, de mera interpretación.
Corso se ve, aunque se niegue, hay una analogía con la
doctrina Xarbury de Estados Unidos. También el juez Marehalí
inteató minimizar el control judicial reduciéndolo al nivel de
nera interpretacióm, pero el control judicial no es una mera in-
terpretación por la simple razón de cuanto más alto sea el rango
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de una ley superior, su vaguedad será mayor, requiriendo un grado
mayor de actividad o creatividad para su interpretación.
Las implicaciones de la sentencia de 1975 tienen un alcance
extraordinario, pues en lugar de ser evitado, el control judicial
ha quedado amplificado en cierto sentido ya que se ha convertido
en control judicial supranacional.
Pero la creación del Conseil Constitutionel en el texto
constitucional de 1958 aun siendo muy discutida, pues para unos
sólo se trataba de un instrumento más del ejecutivo para
controlar el Parlamento, y para otros se trataba de un órgano
demasiado influido por asuntos políticos, especialsente en lo
referente a su designación, es de gran importancia ya que podría
equipararse su destacada función con la que en otros sistemas
ostenta .1 Tribunal Constitucional, Se le puede considerar coso
una instancia más del recorte de los poderes y facultades del
Poder Legislativo, aunque en su composición fi8uran 3 miembros
nombrados por el senado, 3 por la Asamblea Nacional, 3 por el
Presidpnte de la República, y su Presidente, con voto de calidad,
es elegido por el Presidente de la República. Su principal
competencia es que debe pronuaciarse sobre la constitucionalidad
de leyes orgánicas, Reglamentos de las Asambleas, y le pueden ser
remitidas las leyes ordinarias antes de su promulgación por el
Presidenta de la República, el primer ministro, los Presidentes
de las Cámaras, 60 diputados, o 60 senadores <art. 81> Además
tiene otras competenciáil. como resolver los contenciosos
electorales de todo tipo y dictaminar sobre la conversión de la
ley en reglamento y asesorar en materia de aplicación del art.
—300—
16, <poderes extraordinarios del Presidente de la República en
caso de necesidad y urgencia>.
Se ha suscitado a menudo la discusión de la naturaleza
jurídica del Consejo Constitucionalta. Ni por su composición,
—los miembros no tienen que ser de la carrera judicial, ni
ostentar requisito profesional alguno—, ni por su funcionamiento,
es un órgano judicial; lo que responde al tradicional recelo
francés hacia los órganos judiciales y su intervención en asuntos
políticos.
Pero no puede considerarse un órgano puramente político ya
que sienta jurisprudencia, sus decisiones son vinculantes para
todos los poderes públicos y puede declarar la inaplicabilidad de
una norma declarándola inconstitucional. Como se aprecia, los
efectos de la actuación del Consejo Constitucional son
fundamentales y múltiples, y respecto a la presión de factores
políticos sobre su actuación, evidentemente experimenta
influencias del poder legislativo, <recuérdese el mecanismo de
composición>, y del ejecutivo, pero aun así la jurisprudencia
elaborada es progresista y avanzada socialmente, con una labor
muy destacada del trataniento de los derechos y libertades del
hombre, evidenciándolo el hecho de que haya otorgado eficacia de
derecho positivo a la Declaración de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789.
Sintetizando los rasgos que más diferencian este sistema del
tipo más usual europeo sont en primer lugar, el Consejo
Constitucional tiene un poder de control limitado al breve tiempo
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anterior a la promulgación de la ley. Rubio Llorente al respecto
escribe, que por eficaz que sea su gestión, no actúa sobre
derecho vigente, sino sobre lo que no lo esa, Otro rasgo que
quizás limita su papel, es la falta de conexión de la actividad
del Consejo con los hechos de la vida diaria, Ambos rasgos le
proporcionan un cierto carácter hibrido, de legislador de una 3~
Cámara que predomina sobre su función judicial, y que en
determinado aspecto resulta peligroso por sus efectos.
También es destacable que, al no ser necesario ningún
requisito para ser miembro del consejo, las autoridades políticas
no encuentren ninguna traba para su selección, luego las
influencias del poder político a través del nombramiento pueden
ser más decisivas, Este aspecto ha desencadenado las criticas más
radicales al Conseil Constitutiorlnel, Recientemente R
Lacharriere escribe:
“Las visiones más locamente conservadoras no hubiesen llegado
a imaginar un poder supremo de censura confiado a nueve personas
totalmente irresponsables, arbitrariamente desiguales y por
afiadidura escogidos las más de las veces según los criterios
amables de favor personal’ ~. Además se refiere a que el Conseil,
“usurpa poderes al legislador” ejerce una censura suprema”, y
se “atribuye poderes que los textos constitucionales no le
otorgan o le deniega explícitamente.
Ahora bien además de la función del control de
constitucionalidad de las leyes, hay que sefialar que bajo una
forma que no siempre es jurisdiccional, el Consejo interviene
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como órgano que controla las elecciones parlamentarias y el
referéndum pero quizás lo más sobresaliente es cómo mantiene el
equilibrio de poderes con la desaparición de la supremacía del
Parlamento, y cómo contribuye a mantener el Derecho en un orden
constitucional, colaborando en la estabilidad y normalidad
política. Pero sin embargo se observa un profundo contraste entre
los efectos prácticos en la realidad de la decena de
Constituciones en Francia, y la preeminencia de un solo texto
constitucional en el sistema norteamericano. Contraste que seifala
Garcí a de Enterria. frente al sistema americano de hacer
constantemente operativa una Constitución inmutable y capaz de
dar cabida a todas las aspiraciones canbitntes de todos los
grupos..., el sistema francés alternativo de ajustes
constitucionales periódicos y sucesivos, ante la insatisfaccidí’
que el régimen existente en cada momento produce a sectores
enteros y a sus respectivas fuerzas políticas que se sienten
extrafios al mismo tiempo y no integrados en é1.
3.3.-~ POSICIOflS CRITICAS
Tras esta revisión general de los diferentes métodos de
control de constitucionalidad de las leyes, en la que la idea
central es la función de control del poder legislativo la
potenciación del poder judicial y cómo a través de su
jurisprudencia, la jurisdicción constitucional incide
poderosamente en la realidad, especialmente en el área de loe
derechos fundamentales, queremos simplemente apuntar que se han
suscitado numerosas criticas sobre la legitimidad, denocraticidad
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y naturaleza jurídico-política de dicha jurisdicción. Se ha
creído ver en la facultad de control de las leyes una ofensa a la
soberaní a nacional y una potencial expropiación de la facultad
legislativa.
El problema que se plantea es cómo SC puede articular que
órganos no representativos ~or no ser elegidos por Cl pueblo,
ejerzan control sobre la actuación del poder legislativo o
Parlamento que representa la voluntad popular El debate político
crttico se centra en la tensión existente entre la teoría de la
soberanía parlamentaria, para la que resulta evidente que no
puede darse tal control, pues implicaría una segunda posición
para el Parlamento, y la teoría de la soberanía constitucional,
cuyo móvil no es en sí la supeditación del poder legislativo sino
que el control de constitucionalidad trata de proteger una
relación entre poderes, entre los que no se considera uno
supremo, sino que lo es el equilibrio entre ellos.
Entre otros autores, Y. Cadart, seflala que el problema es
político0. Pues sí el Parlamento legisla casi siempre de acuerdo
con el Gobierno, al ser sometidas las leyes a un control
judicial, el órgano capacitado para ello controla a las
instancias supremas del Estado. O sea, el Tribunal Constitucional
limita al Parlamento y al Gobierno, que expresan en última
instancia la voluntad nacional. Realmente estos son los graves
reparos liberales al control de la constitucionalidad Pero para
3. Cadart puesto que el Parlamento y Gobierno al interpretar las
libertades hacen política como cada vez que legislan será a
menudo imposible que los jueces constitucionales se limiten a
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aplicar el derecho puro Será preciso que a su vez legislen, y en
consecuencia hagan política en forma amplia. Tendrán que adoptar
posiciones no simplemente jurídicas, sino politicas0. La
exposición de Cadart, aparte de mostrar los reparos liberales
típicos del control de constitucionalidad, como el radicalismo
con que Sostiene la supremacía parlamentaria, es útil porque
confirma el cariz político de la jurisdicción constitucional en
su actividad examinadora y decisoria.
Como seilala Otto Pardo, los Tribunales Constitucionales no
son órganos simplemente Jurídicos, sino que son órganos que a
través de su poder de jurisdicción adoptan decisiones
políticast, Debido a esta naturaleza jurídico—política en su
estructura y organización aparecen aspectos políticos.
Concretamente su composición, la designación y elección de sus
miembros influyen poderosamente en la carga política del órgano
constitucional al igual que comentábamos respecto al
procedimiento de acceso a la Judicatura ordinaria. Son numerosos
los autores0 que destacan la vertiente política de la actuación
de lo~ Tribunales Constitucionales, pero sólo se pretende en este
capítulo apuntar esa realidad y fijar cono en la interpretación
constitucional, instrumento de creación de Derecho, se articula
el problema del carácter político o no, de los órganos de
jurisdicción constitucional.
Actualmente, si bien se ha superado la polémica de si Se
puede categorízar cono jurisdicción la función que no enjuicia
hechos sino normas, en cambio sigue de actualidad la discusión
entre la compatibilidad de la jurisdicción y ciertas concepciones
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de democracia’. Se centra sobre todo el tema en los límites de
la jurisdicción constitucional en relación con los poderes
políticos del Estado, y concretamente respecto a la consideración
del juez como antagonista del legislador.
Se puede afirmar, resumiendo el polémico tema, que el control
de constitucionalidad supone un recorte al poder legislativo, una
potenciación del Poder Judicial frente a los otros poderes, ya
que incluso se puede considerar al Tribunal Constitucional como
legislador en tanto que crea Derecho, y que representa frente al
Ejecutivo un factor de intervención, puesto que los órganos que
realizan el control de constitucionalidad también tienen
competencia, por ejemplo, respecto a tratados internacionales.
como es el caso del Conseil ConstitutiOnnel francés.
De todo ello se desprende que el control de
constitucionalidad de las leyes, es el factor más relevante en el
nuevo esquema de la separación de poderes, en que ha desaparecido
la supremacía del legislador pues está limitado por dicho
control, y además, el ejecutivo, cuya posición preponderante
hemos visto antes tratando de dar eficacia y contenido a las
numerosas normas que hicieran posible el Estado de Bienestar.
aparece también controlado en tanto que parte de su actividad
puede ser objeto de jurisdicción.
Y respecto a la función de la jurisdicción constitucional de
protección de derechos y libertades fundamentales que en general
todos los sistemas incluyen, hay que destacar que por si misma
significa la capacidad de delimitar el Poder Ejecutivo y también
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el. Poder judicial, pues la protección de estos derechos implica
el amparo frente a los excesos de cualquier otro poder.
Originariamente la judicatura está pensada para garantizar estos
derechos, pero también puede suceder que no los defienda e
incluso los conculque, en cuyo caso la jurisdicción
constitucional tiene que protegerlos y actuar como control del
Poder judicial.
A continuación consideraremos la actividad legisladora de la
jurisdicción constitucional que resulta básica en nuestra
argumentación al incidir en la transformación del ordenamiento
jurídico y cono consecuencia de ello en la realidad.
4. INTERPRHTKCION CONSTITUCIONAL
4.1.— IXTRODUCCIGE
La jurisdicción constitucional a través de la
interpretacióna de la Constitución, produce una creación de
Derecho, innovando el ordenamiento, pero a diferencia de la que
lleva a cabo el legislador, no procede de simple consideración de
oportunidad, sino está vinculada por la declaración de un Derecho
preexistente, cuyo contenido concreto, como regla de solución al
caso de que se trata, establece la sentencia del Tribunal
Constitucional.
De todo ello se desprende que una consecuencia de la
jurisdicción constitucional es la transformación del ordenamiento
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vigente. Pero puesto que la función primordial de los Tribunales
Constitucionales no consiste, ni en administrar, ni en legislar,
sino en Juzgar, sus decisiones tienen que estar referidas al
parámetro de una norma constitucional, escrita o no. En otras
palabras, los limites de la actividad interpretadora de la
jurisdicción constitucional, están donde comienza el libre ámbito
de decisión política del legislador o del gobierno, y esta acción
creadora de Derecho es delicada, pues los límites son fluidos. El
Tribunal Constitucional ha de sopesar las consecuencias políticas
de sus actuaciones, pues el principio de eficacia estatal
requiere que no se invada el espacio de libre actuación de
legislador y gobernantes.
Ahora bien, tal cautela en la decisión no tiene porqué
conducir al Tribunal a una decisión política, pues la teoría
ofrece medios para que no se quiebre la certeza y la
previsibilidad, es decir, procedimientos de decisión jurídicos.
Luego la interpretación de la Constitución y la fijación de su
sentido es tarea primordial de los Tribunales Constitucionales,
ya que participa con sus decisiones en la evolución de la
Cójestitución y en su adecuación a la realidad concreta y el
factor de creación de derecho de la jurisprudencia constitucional
posee una importancia definitiva sobre todo lo referente a las
cláusulas constitucionales con valor programático direccional,
que debe ser fijado a través de las sentencias constitucionales.
Por todo ello, en el esquema argumental de nuestro trabajo es
importante establecer qué criterios sigue la interpretación
constitucional, ya que al ser un poderoso instrumento de
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transformación de los textos con la consiguiente proyección sobre
la realidad, la fijación del sentido y dirección de tal cambio
resulta decisiva.
4,2.— CiITERIOS DE INTERPRETACXOK CONSTITUCIONAL
El problema básico sobre el que se centra la discusión es si
los criterios con los que el Tribunal Constitucional resuelve
pueden ser equiparables a los que guían al juez ordinario no sólo
debido & la importancia política sino también debido a la propia
especifidad de la norma constitucional.
Si bien Porsthoffes, cono es sabido, ha mantenido la teoría
de su método de interpretación basado en reglas jurídicas
formales, aplicado por igual a interpretación de leyes y de
normas constitucionales, razonando que cualquier otro sistema
produce inseguridad jurídica, actualmente parece que se ha
superado esta posición que se refiere a un Estado de Derecho tipo
siglo XIX, y diversos autores apoyan el nuevo enfoque basado en
que la interpretación debe ser “comprensión’~, es decir admitir
que la interpretación ha de ser valorativa, sin que sea
arbí traria.
Ea Estados Unidos, que sienten el problema muy próxima por la
función destacada que ha desempefado la jurisprudencia
constitucional, la discusión sobre la interpretación valorativa
ha sido muy intensa, como lo demuestra la polémica de Devlin5t
con Hart y Dworkin•. Se ha pretendido limitar los riesgos de la
1
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jurisprudencia política mediante el uso de seltrestrelnt, como ya
hace tiempo propugnaran los jueces Franfkfurter y Brandelsa.
Teniendo en cuenta el total cambio o rewz-IttIrg de la
Constitución de Estados Unidos que llevó a cabo el Tribunal
Varren con su jurisprudencia, se comprende el interés en
delimitar en la doctrina americana qué criterios pueden guiar la
intepretación constitucional sin que pierda su legitimidad. 3.
Ely7 se plantea si la interpretación ha de estar basada o no en
el “liberalismo”, y parece reconocer la imposibilidad de
interpretación vinculada por completo al texto.
Para Bickel los criterios que han de servir pra conducir La
interpretación son “los valores fundamentales”, que han sido
utilizados en ciertas ocasiones por el Tribunal Supremo. Ely
precisa que no son estos valores, —tradición, conseaso social, el
progreso predictible—, la justificación de la transformadora
jurisprudencia del Tribunal ‘jarren, sino que estuvo producida por
el deseo de asegurar el proceso político manteniéndolo abierto
para todos, con dos ideas destacadas: corregir cierto tipo de
discriminación de minorías, y reforzar la representación
política
La polémica memcionada sobre los criterios que deben regir
la interpretación constitucional, es en el fondo, el debate sobre
el carácter excesivamente creador de la jurisprudenciat’
constitucional, y revela la inquietud respecto a si se mantiene
la adecuación del poder judicial al papel clásico que en la
Constitución de Montesquieu se le asigna, o va más allá. En los
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tiempos actuales, en un mundo cambiante en el que impera la
multicasualidad, los jueces son un pieza más del mecanismo
jurídico y político y su actuación está orientada por múltiples
criterios, por ello esta polémica está saldada y se reconoce que
el juez aplica la ley, pero aporta valores propios, lo que no
puede ser considerado libre creación de Derecho, Ciertamente
significa un elemento innovador, ya que Derecho no es solamente
el texto de la norma, sino toda una serie de principios y valores
que en ella se insertan. Mo hay pues, usurpaciónm del poder
normativo por parte de la jurisdicción constitucional, hay o debe
haber un uso ordinario de las técnicas jurídicas para aplicar las
normas e interpretarlas.
El problema que actualmente se plantea, y que está articulado
con el objeto de nuestro tema en el efecto transformador de la
jurisprudencia es, si los Tribunales Constitucionales pueden
actuar de elemento retardador o acelerador en la realización de
un programa que signifique un cambio drástico propuesto por una
fuerza mayoritaria, realizando una interpretación evolutiva de la
Constitución, con el fin de hacer un uso alternativo de sus
preceptosm.
Evidentemeote, dependerá del tipo de Constitución. En los
textos que son de compromiso, las distintas fuerzas políticas se
esforzarán en ver reflejada en la Constitución sus propias
concepciones, y desde luego está limitado ese uso alternativo de
la interpretación constitucional en tanto que se cumplan diversas
pr smi sas:
—311—
1> Que la Constitución obliga en su totalidad al intérprete.
2> Que la interpretación aun siendo evolutiva, ha de
conciliar los distintos principios a que obedece con los
fines que persigue, y
3> Que en ningún casó la interpretación ha de ser tal que
anule el carácter pluralista y democrático del orden
político.
Luego, el uso alternativo que puede hacerse de la
interpretación constitucional está limitado por el mismo texto,
mo sólo en sentido material y concreto, sino también por la
esencia de la norma Ciertamente un texto ha de permitir la
instrumentación de políticas diversas según la situación del
momento, debido a la dinámica electoral, pero una interpretación
constitucional nunca podrá legitimar una política que excluya
otras opciones o pluralismos, que restrinja libertades y derechos
reconocidos, y que en cualquier otra lora, eignifique un ataque
o destrucción del tezto constitucionalsA.
Todo ello es válido para paises en que se dan las premisas de
libertad política y régimen democrático, pues en los regímenes de
dictaduras políticas, si bien la interpretación de la
Constitución a veces también se confía a los órganos judiciales,
al faltar la libertad, estar mediatizado el poder judicial, y
carecer de independencia o tenerla limitada, la interpetación que
se lleve a cabo, no tendrá la fundamentación filosófica, moral y
jurídica necesaria como ocurrió en la dictadura bitíeriana, donde
los jueces aplicaron leyes contrarias al Derecho Natural, e
interpretaron otras en el mismo sentido. Igualmente es aplicable
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a la interpretacióa constitucional que se hace, y más
intensamente se hizo en tiempos pasados en la URSS, donde la
mediatización del poder judicial por el órgano del partido
comunista produjo, que se interpretasen las leyes
constituciooales desde motivaciones políticas y de partido, en
clara violación en numerosos casos de las libertades y derechos
fundamentales.
En relación con las actuaciones políticas del Poder Judicial,
vamos a revisar cómo la doctrina de las “political questions”,
trata de delimitar el área de asuntos políticos, frente al ámbito
propio de competencia judicial.
4.3.— PODER JUDICIAL Y POLITICAI. QUBSTIDIr
EN ESTAfaS UNI~
En sentido general, en el sistema constitucional de los
Estados Unidos, el Poder Judicial carece de competencia para
conocer, “cuestiones polLticas’, “political questions”, cuya
naturaleza es ajena a la función jurisdiccional, pero hay que
hacer algunas matizaciones que perfilan el tema con más
exactitud.
Veaver sefiala que las cuestiones políticas no están sujetas
al control judicial. Los tribunales deben dejar la decisión de
tales cuestiones a las ramas ejecutiva y legislativa del
gobierno. Estas ramas tienen a su cargo los asuntos políticos, y
la procedencia de lo que debe ser hecho en el ejercicio de su
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poder político no está sujeta a la investigación o decisión
judicial5.
Como dice García Pelayo, no existe ninguna definición
autorizada de lo que debe entenderme por cuestión política, por
consiguiente, la determinación de si una cuestión cae dentro de
tal categoría, es algo que decidirá el Tribunales, Como vemos, se
puede ver en ello un factor original por el hecho de que sea el
mismo Tribunal el que decida y según unos criterios que no están
firmemente establecidos.
Se han citado diferentes cuestiones para justificar la
decisión del Tribunal; la carencia de una norma jurídica
aplicable, el principio de la división de poderes, y el tratarse
de problemas que debe decidir el cuerpo electoral. Pero en
opinión de Gordon Post, después de clarificar y analizar toda la
serie de casos decididos por el Tribunal Supremo que encerraban
“cuestiones políticas”, rechaza tales fundamentos, y llegaer a la
conclusión de que se trata de una categoría práctica y
oportunista, fundada bien en la necesidad de favorecer el poder
de la Federación frente al exterior o al interior, bien en el
deseo del Tribunal de no situarse en oposición con el Presidente
y el Congreso. Este objetivo práctico es el que condiciona el
juicio, por más que el Tribunal lo sustente luego en la división
de poderes, en los derechos del electorado o en otra razón
cualquiera.
Otro fundamento para construir una “polltlcal questltt, es
el negarse a judicializar los conflictos que no provocan los
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propios órganos constitucionales. El Tribunal Supremo no se
pronunciará sobre un tema en el que el Congreso o el Presidente
no han utilizado sus poderes para solucionar sus conflictos,
Ejemplos típicos son: Vietnam, Goldwater, Carter, etc. El
fundamento no es otro que, la creencia de que cada poder es
autosuficiente y debe procurar todos los medios a su alcance para
hacer valer sus atribuciones.
No se trata cono en la doctrina constitucional europea de que
la legitimación está limitada a los órganos que entienden que se
ha producido el conflicto, sino pura y simplemente de no aceptar
resoluciones de conflicto para la que otros poderes tienen medios
de solución que el Tribunal estima suficientes. Se trata de una
concepción del proceso en general totalmente distinta de la
europea debido a la peculiar situación del Tribunal Supremo que
en si mismo tiene el origen del Judicial ret’iei4 de carácter
jurisprudencial que le obliga a buscar un equilibrio con el resto
de los poderes mucho más refinadamente que en el caso en que la
jurisdicción constitucional está abiertamente reconocida y
atribuida a un órgano constitucional distinto del tradicional
judicial.
Con arreglo a todo lo dicho es evidente que cuestiones que
hoy caen dentro de la competencia de la Judicatura, pueden atAs
adelante considerarse como políticas. Si la necesidad requiere la
concentración de la decisión en los departamentos políticos, el
Tribunal encontrará una útil categorí a en la doctrina de las
“cuestiones políticas’.
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Pero que las ‘cuestiones políticas” no sean justiciables, no
debe dar lugar a confusiones, pues lo que escapa a la competencia
del Poder Judicial es la revisión del juicio de valor de
sustancia política, pero en manera alguna las proyecciones del
acto político sobre los derechos constitucionales, cuyo amparo es
misión específica de los tribunales de justicia.
Ohiglianí sefiala sobre esto: ‘ .. si bien estos actos
políticos están sometidos únicamente al control político, y no
existe medio frente a ellos para impulsar la actividad
jurisdiccional, si alguien impugna su validez porque lesionan
directamente un derecho individual pueden entonces los jueces
axaminar su constitucionalidad en la misma medida que con
respecto a cualquier otro no producido en ejercicio de la función
política o de gobierno y decidir en el caso, No ceden ante
ellos, en la hipótesis, las garantías de la libertad civil, que
comprenden todos los derechos inherentes a la personalidad
humana, es decir, los que reconoce la Constitución al individuo
en su cualidad de tal’’0.
Tras toda esta problemática de las “political questions”, y
de la falta de criterios firmemente establecidos sobre la
decisión que tome el Tribunal SupresO acerca de la naturaleza
política o no de un problema, estA la tensión entre la
Judicialización de la política y politización de la justicia.
Como opina Loewenstein, los titulares del poder politicamente
responsables. Gobierno y Parlamento, están expuestos a la
tentación de llevar ante el Tribunal el conflicto político Los
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jueces por su parte están obligados a sustituir las decisiones de
los responsables titulares del poder por sus juicios políticos.
camuflados en forma de sentencia judicial. Instalar un Tribunal
como árbitro supremo del proceso del poder, y éste es el núcleo
de la judicialización de la política transformaría en último
término el sistema gubernamental en un dominio de los jueces, o
en urea judiciocracia”.
Ray autores como Bielsa que destacan y mantienen que el
Tribunal Supremo no debe ser nunca considerado como Tribunal
político: ni aun en el sentido restringido que se le acostumbra a
considerar, pero aunque los razonamientos desde el punto de vista
Jurídico son acertados, la realidad apoya la consideración
jurídico-política del TribunaVm.
Posición contraria mantiene Hauriou que expresa al respecto:
“El Tribunal Supremo ha desempeifado siempre un papel político
aunque algunos comentaristas lo nieguen”. T en la misma línea
afirma el Chief—justice Hughes: “Estamos.., regidos por una
Constitución, pero esta Constitución es lo que los jueces dicen
que es”. El juez Holmes en 1917, sobre este punto declara:
“Acepto sin ninguna duda que los jueces legislan, y que deben
hacerlo7t.
RE. Jackson compara el Tribunal Supremo a una convención
constitucional permanente, que sin someter a ratificación alguna,
podría modificar la ley fundamental. Sin embargo este papel
político que desempeifa el Tribunal Supremo, presenta períodos de
actividad más o menos intensos, y puede ejercerse, como ha
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ocurrido, tanto en sentido conservador como en sentido
progresista’5. dependiendo de los distintos factores
extrajuridicos, políticos y sociales que condicionan su
actuación. En el fondo la polémica sobre la actividad del
Tribunal Supremo y sus consecuencias radica en la tensitn entre
Política y Derecho, que cuestiona si los problemas que se le
someten pueden resolverse con criterio jurí dico, si problemas
políticos son susceptibles de judicializarse, si el poder del
Tribunal Supremo de enmendar o revisar la Constitución tiene un
fundamento democrático, y cuáles son sus argumentos legitimadores
para imponerse a la voluntad de las Cámaras que son expresión de
la voluntad popular a través de sus representantes.
A pesar de esta problemática es innegable que el Tribunal
Supremo ha venido desarrollando una actividad con un carácter
político que ha oscilado en intensidad y en tendencias. De hecho
se pueden seifalar tres períodos:
a> De 1801 a 1835, en el que el Tribunal Supremo inaugura el
control de federalismo, y después el de la constitucionalidad de
las leyes, bajo el impulso del Juez Marsball. El Tribunal y el
cuerpo judicial se afirman como poder y como regulador de la vida
constitucional,
La actividad judicial revisora de la constitucionalidad de
las otras funciones del poder estatal cobró nuevo empuje con la
aprobación de la Enmienda XIV introducida después de la guerra
civil (1866>. Esta Enmienda recogía la vinculación de los
gobiernos de los Estados a la exigencia del «proceso debido”
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(«due procese of las,,, y a la de «igualdad ante la ley»>, con las
que se pretendía la protección de los habitantes de color frente
a las medidas discriminatorias que pudieran promulgar las
legislaturas estatales. Pero la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en el «Slaugterhouse Case», <1673> desvía un tanto los
efectos, al declarar el Tribunal su intención de no ceftirse a las
pretensiones inspiradoras de la Enmienda XIV en lo que afectaba a
la destrucción de la autononía legislativa de los Estados.
La jurisprudencia establecida con la sentencia »Slaugterhouse
Case», se reforzó con la sentencia del «civil Rights Case,,, de
1883 que declaraba inconstitucional la regulación lijada por la
Ley de Derechos Civiles de 1875 en lo concerniente a la
circulación y acomodo en lugares públicos para toda la población
sin discriminación de raza o color, por suponer una invasión
federal de los derechos privados, e interpretando la Enmienda XIV
en el sentido de que su texto no autorizaba al legislativo
federal a dar órdenes a los Estados.
El intervencionismo legislativo del poder judicial se
orientará a la actividad económica en función del fuerte proceso
de industrialización del último cuarto del siglo XIX.
Intervencionismo judicial que incidió con mayor intensidad en la
actividad legislativa de los Estados.
b> Desde finales del siglo XIX, hasta 193?, la actuación del
Tribunal Supremo se caracteriza por un activismo conservador7,
El control de la constitucionalidad se extiende no sólo a las
leyes del Congreso, sino también a las mismas enmiendas de la
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Constitución, y da lugar a un retroceso en una serie de reformas
soc i al es.
tos criterios de las decisiones judiciales respecto a la
actuación legislativa. —especialmente, la “oportunidad”,
“proporcionalidad’, y “razonabilidad” de las leyes—, entre el
periodo de 1890 a 1937, sigúlficó que los jueces impusieron una
determinada política económica, a través de la revisión y
numerosos rechazos de la legislación política, social y económica
dís Congreso y de los Estados, Una muestra decisiva del
“activismo político’ del Tribunal Supremo es en 1905I en el caso
“Lochner versus New York”.
Concretamente, el caso Lochner, supuso ya el inicio de una
auténtica invasión del poder legislativo por parte de los jueces,
un verdadero “gobierno de los jueces”, como lo designa 3.
Lambert”. Como consecuencia de la doctrina del “debido proceso
de derecho”, en tanto que “derecho razonable’, la revisión
judicial dejó de tener limites definidos, toda vez que la
facultad de los Tribunales para estimar la constitucionalidad de
una ley, a través de la enmienda XIV. dependía de la
discrecionalidad del propio Tribunal. BaJo la eficacia
incontrolable de la emienda XIV, sí Tribunal Supremo se había
convertido en un verdadero dictador económico.
Tanto los Tribunales de los Estados, como el tribunal Supremo
Federal impusieron sus criterios socio—económicos al legislador,
invalidando toda la legislación laboral, por considerar la
‘intrusión indebida’, y “no razonable” del poder público en la
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libertad contractual de los individuos. Resultado de esta
orientación fue la jurisprudencia antisindical del Tribunal
Supremo durante este periodo. La situación terminó en un
enfrentamiento directo entre el Tribunal Supremo con la
Presidencia de ED. Rooselvelt, y su programa de legislación
social y laboral para afrontar la crisis económica de 1929 (New
Deal>’0. Véanse algunos casos concretos: En 1935 y 1956, el
Tribunal Supremo anula el programa legislativo básico de política
económica del gobierno; en 1935, invalida la National Industria
Recovery Act CHIRA), y en 1956, la Agricultual Adjustement Act
(AA), por interferir los poderes legislativos de los Estados.
Asimismo, en 1936, el Tribunal Supremo, anula la Ley Federal del
Carbón, (Guffey Coal Conservation Act>, por la misma razón que
las anteriores. En total, entre los aflos 1954 y 193? se anularon
12 leyes del New Deal.
Después del enfrentamiento del Tribunal Supremo con el
ejecutivo en el ai¶o 1937, al producirse diversos cambios
personales de miembros del Tribunal y la aceptación relativa de
nuevos valores comstitucionales mantenidos por el New Deal, 50
instaura una nueva orientación en la estructura de la adecuación
del Tribunal Supremo caracterizada por la sustitución del interés
en “las libertades económicas” <en torno a las que se centró la
actividad de la “judicial review” de la etapa anterior>~ por el
interés en las “libertades civiles”, consideradas como las que
garantizan la dignidad humana y el proceso democrático.
La experiencia de la revisión judicial de la etapa anterior
(extralimitación del “activismo” judicial> produjo, como
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reacción, una actitud autolimitadora de la función judicial de
revisión siguiendo la directriz de la presunción de
constitucionalidad de las leyes. Pero no obstante, como
estableció la importante sentencia “United States versus Caroline
Products Co.” <1938>”¶ aquel principio no puede aplicares de
manera uniforme, sino que tiene que someterse a condiciones muy
restrictivas cuando las leyes contemplan probibiciones de
derechos y libertades recogidos en las diez primeras enmiendas de
la Constitución.
Esta filosofía es la que orienta la jurisprudencia
constitucionaleo entre los aflos 195? y 1945, periodo durante el
cual la función judicial de revisión de las leyes operada en base
al postulado de las “libertades preferentes”, invalidó en 14
ocasiones las actuación del gobierno dado que en todas ellas el
poder público no estuvo en condiciones de demostrar que el
ejercicio de la libertad, cuya limitación se pretendía, supusiese
realmente un “peligro claro y actual”, A partir de 1948, se
utiliza como argumento la amenaza comunista. y la tensión de la
guerra fría para dar comienzo a una “caza de brujas”, y se
abandona la comprobación de que realmente se trata de un peligro
real, para proceder al limitar el ejercicio de una de las
“libertades preferentes”~
Concretamente en el caso “Dennis versus United Etates”, 1951.
el Tribunal en su sentencia establecía que el peligro de
destrucción del Estado, por violencia interna supone siempre un
fundamento para la limitación de las “libertades preferentes”’’
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Como es sabido, al amparo de esta jurisprudeocia se llevó a
cabo una represión muy intensa de activistas políticos comunistas
o no, que especialmente afectó al mundo del arte, la ciencia y la
educación
c> Tras el nombramiento del Presidente del Tribunal Supremo
Earl Varren en 1955 por el Presidente Eisenhower, se abre un
nuevo periodo de activismo progresista. A partir de ese momento,
hasta que en 1962, con el retiro del juez Pranlcfurter (uno de los
más radicales defensores de la autolimitación del Tribunal y
partidario de la inición del mismo, en virtud de un entendimiento
amplio del concepto de “cuestión política”>, se inicia el periodo
activista más brillante del Tribunal Varren~ coincidiendo con la
Presidencia de J.P. Kennedy y la recuperación del principio de
acción basado en las “libertades preferentes”, y que durará hasta
el retiro del juez Varren en 1969,
El tribunal Varren en sus actuaciones procedió a invadir
sistemáticamente esferas de competencia que la doctrina anterior
del Tribunal Supremo había considerado PoliticaI Questions,
(había judializado la redistribución ciectoral y había revisado
la expulsión de senadores por el Congreso>, y destacó por su
activismo intervencionista, pero a diferencia de lo ocurrido ea
el peri odo del New Deal, la idea fundamental era asegurar que el
proceso político estuviese abierto a la participación de todas
las opciones ea igualdad de condiciones, basado en la integración
racial e igualdad de representación política. El instrumento
jurídico para todo ello fue el principio de igualdad recogido en
la Enmienda XIV que pretende el restablecimiento de la igualdad
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real para los que por la sociedad han recibido un trato desigual.
Se trata del viejo problema de cómo la igualdad real no se
consigue con afirmaciones constitucionales solamente, sino que la
realización pública del postulado requiere actuaciones que
repongan las carencias que crean la desigualdad, es decir se hace
preciso medidas y trato desigual; concretamente en el caso de la
segregación racial, se manifestó un ejemplo evidente del
problema.
Ahora bien, como dice García de Enterria, pocas veces de
forma tan expeditiva, y con tanta economía de medios se habrá
realizado una “revolución legal” tan profunda y certera como la
realizada por sí Tribunal Warrene,
En la oscilación pendular que la actuación constitucional del
Tribunal Supremo ha seguido entre “activismo” y “autolimitación”,
el Tribunal Varren mantuvo una actividad creadora de Derecho
constitucional muy intensa a través de la expresión de la función
del Tribunal Supremo en ámbitos hasta entonces considerados
“políticos”, influyendo en la asignación de tareas a cada una de
las funciones estatales. Como vemos la delimitación de lo que
constituye asunto político, no ha tenido un marco fijo, sino que
ha ido variando según las diferentes circunstancias y presiones
de tendencias ideológicas.
Además el Tribunal se mostró muy activo en la imposición de
obligaciones “afirmativas” de actuación a los poderes públicos,
para llevar a cabo de manera eficaz lo que la Constitución
ordena, para enmendar anteriores violaciones de la Constitución.
—324—
Concretamente puso en marcha la aplicación decidida de la
“cláusula de igualdad”, en una preocupación entusiasta como ya
bemos comentado, de ewtender y garantizar el uso de los derechos
civiles coro instrumentos de reforma social.
Fue el problema de la segregación racial el primer campo de
acción reformista social emprendida por el Tribunal Warren, En el
célebre caso “Brown versus Board Education”. 1954. el Tribunal
Supremo estinó que el mandato constitucional de la iguol
protección de las leyes” contenido en la Enmienda XIV era violado
por cada Estado que distribuyese a los nif¶os según su color. Esto
fue el comienzo de una oleada igualitaria en los tribunales de
rango inferior contra una multitud de discriminaciones legales
por razones de sexo ninusvalía. residencia o pobreza. Frente al
principio sentado por la jurisprudencia constitucional en 1896
“separate hut equal”, en la sentencia del Tribunal en el creso
“Plessy versus Ferguason” en el Tribunal ‘jarren, en 1954
establece qué “oportunidades educativas separadas son
inherentemente desiguales”~.
Ahora bien no bastan las sentencias por si sólas para cambiar
la realidad, pues aunque se puede afirmar la total libertad para
escoger escuela, si no se modifican los factores económicos y
culturales estos producen una segregación racial y económica tan
intensa como la que se pretendía resolver. Se hacia necesario una
serie de cambios en las condiciones de vida, es decir, una
transformación de la realidad que hiciera posible el poder usar
de la libertad para escoger escuela.
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Por ello el Tribunal Supremo inició un huevo activismo
judicial y ello transformó algunas sentencias en verdaderos
“decretos judiciales” que abordaban la realización práctica de un
sistema de educación racionalmente integrado. Se trataba de una
verdadera transformación de las circunstancias materiales y
económicas que hiciera posible la no segregación. Como besos
visto en otros aspectos de este trabajo, los factores económicos
tienen un poder fáctico y condicionador de la realidad más eficaz
que declaraciones o afirmaciones normativas en muchos casos, y el
ejemplo que nos ocupa es una prueba evidente de ello.
Tras esa visión a grandes rasgos de la actividad
jurisprudencial del Tribunal Supremo, en sus diferentes etapas.
en la que hemos sefíalado esquemáticamente cambios de criterios
sobre lo que constituían “cuestiones políticas”, sobre lo que era
campo preferencial de actividad, tenas económicos o derechos
civiles, sobre la actitud beligerante del Poder Judicial con los
otros poderes del Estado, y sobre la fundamentación de la
revisión judicial de la constitucionalidad de. las leyes, entre el
gobierno de jueces o simplemente mantener la supremacía de la
Constitución cabe preguntarse si hay una línea de actuación que
predomine a lo largo de estos sf05. Como dice Co,=anger
refiriéndose a la jurisprudencia del tribunal Supremo. se puede
afirmar que la actitud más generalizada ha sido conservadora,
pues según sus palabras: “en ciento cincuenta ellos, no se
registra un solo caso en que el Tribunal Supremo haya protegido
la libertad de palabra. de prensa o de reunión, o de petición
contra los ataques del Congreso” .
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Pero aun reconociendo que ese juicio era sólo relativamente
cierto y para un periodo ya citado, hay que destacar que sobre
todo a partir de 193? la judicatura ha seguido una actitud
distinta. En verdad, en determinados casos el Tribunal Supremo ha
tratado de impedir cambios, de actuar como freno ejerciendo una
función de guardián de situaciones adquiridas, pero también es
cierta que a partir de las fechas que hemos comentado ha hecho
posible tanto el desarrollo de la Unión como el progreso de las
minorías o la salvaguardia y la extensión de las libertades,
acabando con una serie de prejuicios que parecían tener fuerza de
ley o salvando obstáculos que la inactividad o la actitud
contraria al Congreso o la presión de la opinión dominante
contribulan a perpetuar. En definitiva ha desempeñado una función
que el Congreso no hubiese podido desempeñar y que hubiese sido
muy peligroso confiar al Presidente.
5. RECAPITULACIOR
Si a lo largo de este trabajo hemos reflexionado sobre la
interacción entre normas y realidad, destacando cómo existe un
diálogo o una tensión entre los dos parámetros, que durante casi
dos siglos han tratado de establecer una adecuación e intentado
salvar el alejamiento de la vida concreta que algunas
Constituciones presentaban por su contenido retórico, general,
programático o instrumeotalista, es tiempo ahora que analicemos
la importante misión de los jueces, que establecen el vinculo
entre la norma que han de aplicar, seleccionar e interpretar, y
los hechos de la vida real que el texto pretende normativizar.
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Los jueces aprecian esa relación mutua y determinan su alcance,
luego es evidente que todo lo relativo a su función nos es de
extremo interés, pues de ellos depende que las Constituciones
sean leyes vivas, que se realicen, que mantengan su espíritu ea
la aplicación en la realidad, que no se desvirtúe su
intencionalidad y que sigan siendo textos vivos y Otiles para una
sociedad y realidad cambiante, Es decir son mediadores al más
alto nivel entre los dos factores del diálogo.
Ahora bien esta función del Poder Judicial es realmente
compleja y esto implica que influya en prácticamente todos los
ámbitos del derecho. no sólo público sino privado, y por ello
constituye un eslabón fundamental en esta tesis. Veamos a
continuación sus principales aspectos.
1> Sin detenernos por conocida en la evolución del Poder
Judicial partiendo de la separación de poderes, hemos llegado a
la situación actual en la que se ha superado la supremacía dc
Poder Legislativo que prácticamente creó el Estado moderno del
Bienastar~ y que ante la necesidad de lograr mayor eficacia cede
parte de su función al ejecutivo y a los cuerpos administrativos.
Pero esta supremacía del Poder Ejecutivo en el Estado Social
implica graves riesgos, por ejemplo, que la actividad del
Parlamento se reduzca al desarrollo en normas jurídicas del
programa de gobierno o que su función se limite a un mero
instrumento de legalidad.
Se hace preciso. —y es aquí donde aparece el papel decisivo
de Poder Judicial—, instrumentar un procedimiento que instaure un
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equilibrio o control entre los poderes, una delimitación Jurídica
del ejecutivo que vigile los riesgos que implica su
preponderancia, y un control del legislativo que asegure la
supremacía de la Constitución sobre su producción normativa. Y es
el Tribunal Constitucional o el Tribunal Supremo en el caso
americano quien ocupa una posición de preeminencia como recorte
del Poder Legislativo a través del control de constitucionalidad
de las leyes; como control del Poder Judicial al proteger
derechos y libertades fundamentales en amparo frente a los otros
poderes y como limite del poder ejecutivo, a través del
contencioso administrativo.
2) Se produce pues en la época actual una potenciación de la
función judicial. Adem&s de su proyección sobre los otros poderes
que hemos citado, existe una cierta invasión de competencias en
tanto que el poder judicial crea derecho por medio de la
jurisprudencia, y de esta manera modifica y transforma el
ordenamiento. Este último aspecto tiene detractores, pues se
habla de “usurpación de funciones”, de judicialización del
Estadp, de desbocamiento del tercer poder. Evidentemente hoy en
día, el Poder Judicial ha superado su función clásica, ha
alcanzado una posición de supremacía relativa, y su actividad no
es puramente jurídica sino que reviste aspectos políticos.
5> Ello plantea el problema de la interacción de los poderes,
es decir, la influencia de los poderes políticos sobre el
judicial así como la cuestión de la independencia. Como
analizamos en el tema, el procedimiento de acceso a la judicatura
puede ser un factor de instrumentación política del Poder
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Judicial. Luego en la situación actual, la independencia judicial
no está exenta de los riesgos de resultar mediatizada por
influencias políticas que de esta forma condicionen y manipulen
la realización eficaz del texto constitucional.
4) El instrumento máximo dirigido a la aplicación y
mantenimiento de la supremacía normativa de la Constitución, sin
ser la única competencia de la jurisdicción constitucional, es el
control de la constitucionalidad de las leyes. Pero ciertamente
la jurisdicción constitucional es creación reciente y reviste
características diversas según los sistemas; aparece como poder
de control necesario, e incluso en Francia, —donde siempre hubo
una actitud de desconfianza respecto al poder—, se ha aplicado un
sistema de controles recíprocos en el que la potenciación del
Poder Judicial constituye un instrumento necesario para la
realización del equilibrio entre poderes.
Después de haber analizado los sistemas de jurisdicción
constitucional desde el aspecto que nos interesa, es decir, su
proyección en la consecución de la máxima operatividad del texto
constitucional, estimamos que es en el sistema norteamericano
donde se produce una mayor incidencia de la actividad
jurisdiccional sobre la realidad. Han sido tan decisivos los
efectos de la jurisprudencia constitucional, y han transformado
de tal modo el texto que han hecho posible que siga vigente
durante doscientos afeo, manteniéndose viva su conexión con la
realidad, sin que cambios de todo tipo acaecidos hayan ocasionado
su desaparición.
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5) Ahora bien, la jurisdicción constitucional en su función
de hacer máxima la operatividad de la Constitución parte de una
actividad legisladora propia, ya que por medio de la
interpretación produce una creación de Derecho innovando el
ordenamiento. Y resulta evidente que este factor de innovar
Derecho por los jueces es fundamental referido a las cláusulas
constitucionales que poseen valor programático y que debe ser
establecido por inedia de sentencias. Luego la importancia que la
función de los jueces alcanza es obvía y por ello, resulta
explicable que desde distintos estadios se trate de mediatizar.
de politizar o instrumentalizar. Concretamente, en el caso de los
Estados Unidos, con plena justificación se habla de la
“rewritting” de la Constitución llevada a cabo por el Tribunal
‘Jarren mediante la jurisprudencia; la interpretación realizada
por los jueces ha sido en este caso favorecida por la
flexibilidad del texto y es uno prueba óptima de la función del
Poder Judicial de mantenimIento de la conexión entre la realidad
y el texto.
Resulta innegable que la politización que tal actividad lleva
Inserta es grande, ya que sus efectos y consecuencias son de tan
amplio alcance, Como hemos visto la Constitución de los Estados
Unidos ha ido variando mediante la interpretación que realizaban
los jueces, que se modificaba según una serie de factores no
perfectamente computables como, el poco definido marco de lo que
son “political questions”, las necesidades que la realidad
cambiante demanda, la personalidad del Tribunal y las
circunstancias políticas y sociales del momento. Y ejemplo de
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ello es la oscilación entre actividad progresista o reaccionaria
en el terreno económico, social y especialmente en el campo de
los derechos civiles que se ha venido sucediendo, así como la
relatividad de lo que se ha considerado “cuestiones políticas”.
Luego en el esquema de este trabajo el caso americano
ejemplifica cuán variable puede ser la aplicación o realización
de la Constitución a través de la mediatización de los jueces.
Sus criterios de interpretación, de innovación de la ley son
decisivos para que se plasme en la realidad el espíritu de la
Constitución, para que no se incuiapla y no se desvalorice. Existe
pues una interacción entre poder político y actuación judicial
tan real que se puede considerar existe una judicialización de la
política y una politización de la justicia, con lo que ello
implica de dependencia y continua incidencia de factores
extrajuridicos en el campo de la jurisdicción.
Las consecuencias de todo ello se han podido comprobar, en
este capitulo, en la diversa orientación que ha seguido la
jurisprudencia y la aplicación de la Constitución de Estados
Unidos.
En los Capítulos VII y VIII procederemos a analizar este
problema en relación a dos Constituciones modernas como la
italiana de 194? y la española de 1978.
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IWTRODUCCIOH
En los capítulos anteriores hemos considerado los aspectos
públicos de las relaciones entre las Constituciones y la realidad
política y social, y hemos analizado cómo esa interacción produce
todo tipo de transformacione~, viendo también cómo los sistemas
políticos constitucionales cuentan con elementos adecuados para
integrar estos cambios, tanto en el aspecto técmico—mecániCO.
(esto es. procedimientos de revisión constitucional> como en el
humano <función del Poder Judicial>. Dado el carácter
predominantemente liberal de los sistemas políticos occidentales,
fundamentado en una distinción drástica entre el ámbito del
derecho público y el privado, que está siendo cuestionada en los
últimos tiempos, parece oportuno considerar la forma en que
nuestro objeto de estudio incide en el campo de las relaciones
privadas.
Se trata de analizar los efectos de los derechos
fundamentales, -típicas disposiciones cotstitucionales, frente a
terceros, lo que en Alemania ha recibido el nombre de
Drittwirkung. Requiere este tema nuestra atención y asimismo ha
sido objeto del interés de numerosos autores, que han defendido
controvertidas posiciones dentro de la doctrina, al tiempo que ha
dado origen a una cierta jurisprudencia.
Evidentemente, se trata de un asunto muy complejo, que hay
que delimitar en el marco existente hoy en día, en el que se da
una necesaria e íntima relación complementaria entre las
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tradicionales libertades públicas de signo individual, y los
contemporáneos derechos sociales en un Estado social y
democrático.
Ahora bien, si las Constituciones han de regular eficazmente
la totalidad del orden político y social, no pueden negarse m
regular estos aspectos privados, y tienen aún en el caso de no
expresarlo textualmente, que contener los principios que inspiren
la jurisprudencia constitucional sobre tales relaciones entre
particulares, dado sobre todo que el sistema político
constitucional liberal entiende conseguidos sus objetivos cuando
las normas constitucionales, o de derecho público sirven para
consolidar y garantizar el ámbito privado en cuanto ámbito de
libertad.
Y es aquí, donde en vinculación con el tema anterior, aparece
la función destacada que desempeilan los jueces, ya que al estar
en contacto directo con la realidad de las relaciones privadas, a
las que aplican las leyes, son ellos los creadores de la
Drittwirkung. En el desarrollo de esta idea, se evidencia que los
jueces, mediante la Drittwirkung, coadyuvan en el acercamiento de
Constitución y sociedad, es decir, en la realización de la
Constitución en el ámbito privado, en la conexión entre texto
constitucional e individuo.
En otro aspecto, la proyección de la Constitución sobre las
relaciones privadas, es decir, la existencia de relaciones
privadas constitucionales. es la mejor garantía de conservación
del Estado de Derecho, ya que todo lo que significa realización y
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aplicación de la Constitución en la vida real, e incluso en el
concreto espacio del ámbito individual, tiene en nuestra opinión.
efecto estabilizador y garantista del orden social y político.
Todo ello justifica el interés de este tema y su engarce Cía la
línea discursiva de este trabajo.
1. SOBRE LA VALIDEZ Y EFICACIA DE LOS DERECHOS PVNEAIENTALES
1.1.— DOCTRINA GETERAL
La eficacia y la validez de los Derechos Fundamentales no
quedan en modo alguno aseguradas con las meras Declaraciones que
preceden o están en los textos constitucionales del Estado
liberal, y aunque los autores de las Declaraciones, como escribe
J. de Esteban. estaban convencidos de que la fuerza invencible y
la evidencia de los axiomas políticos abstractos que precedían a
las Constituciones garantizarían un respeto eficaz, la historia
demostrará que la incontestable justicia de esos Derechos no es
suficiente para otorgar a estos la protección práctica
necesaria’.
Resulta indiscutible que hay que protegerlos de modo Jurídico
y eficaz; es decir, es preciso incorporarlos al Derecho positivo.
A lo largo de los siglos XIX y XX tendrá lugar un fenómeno de
racionalización jurídica conducente a su inclusión en los
ordenamientos positivos concretOs, instrumentando a la vez
garantías que los complementen.
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Se trata de lograr una eficacia y validez en el terreno
pr&ctico~ en ese proceso se acudirá al mecanismo elaborado por la
técnica del Derecho Privado, del derecho subjetivo como garantía
que la norma jurídica atribuye al sujeto en cuanto tal. Se acufía
de esta suerte, la figura del “derecho público subjetivo”.
elaboración de la escuela germánica, que constituye la forma
jurídica por excelencia de derechos fundamentales.
El resultado de este proceso es que se produce la
construcción jurídica de los Derechos Fundamentales y
progresivamente se disef¶a un cuerpo teórico compacto que los
enuxaera, así como las características que se han de incluir para
que se puedan conoiderar ordenamiento positivo vigente, e
implique verdadera protección y reconocimiento de tales
Derechos~.
Los requisitos necesarios, según Peces Barba, serian:
1) “Reconocimniento por una norma jurídica positiva.
2)’ Que de dicha norma derive la posibilidad para los sujetos
de Derechos, de atribuirse como facultad, como derecho
subjetivo. ese derecho fundamental.
3) Que los infractores de las normas, y por lo tanto el
desconocimiento de los derechos subjetivos que derivan de
ellas, legitime a los titulares ofendidos para pretender
de los Tribunales de justicia el restablecimiento de la
situación y la protección del derecho subjetivo,
utilizando si fuera necesario para ello, la fuerza
coactiva del Estado”0.
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Pero no basta con la afirmación de que los derechos
fundamentales en el ordenamiento positivo en general tienen
reconocimiento, defensa y los individuos medios para demandar de
los Tribunales la protección de su derecho subjetivo. Es preciso
indagar qué eficacia concreta tienen en la vida real y si es
posible demandar la realización, de todos o algunos de estos
derechos de los poderes públicos.
Los derechos fundamentales concebidos originariamente como
derechos naturales del individuo con carácter preestátal debían
garantizar al hombre, en primer término, una protección frente al
excesivo poder estatal. A estos derechos de protección individual
pronto se le sumaron, como su reflejo objetivo, las
correspondientes obligaciones de seguridad y protección por parte
del Estado. Junto a los viejos derechos de procedencia
iusnaturalista se fueron afiadiendo nuevos derechos.
Como dice H.P. Schneider. lo que ha ido surgiendo desde las
necesidades de cada etapa histórica constituyé hoy el “status” de
derechos fundamentales del hombre y del ciudadano en el Estado
constitucional democrático. En su multiplicidad de niveles
funcionales, los Derechos Fundamentales poseen hoy en primer
término el carácter de conferir “status”: determinar, asegurar o
limitar la posición jurídica del individuo en sus bases y en sus
relaciones jurídicas con otros individuosa,
El carácter de los derechos fundamentales como confaridores
de “status” les presta al mismo tiempo la propiedad de derechos
fundamentales juridico~con5tituciOnales de la persona individual.
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tanto como hombre como ciudadano. A los derechos humanos
garantizados pertenecen los que se reconocen a todo hombre y no a
un determinado circulo de personas; generalmente se enuncia con:
“Todos...”, “toda persona...”.
Ya el Derecho Constitucional de Weimar por encima de todas
las diferencias de opinión se había esforzado en atribuir a los
derechos fundamentales, una seguridad o una garantía reforzada
mediante un incremento en su aplicabilidad o mediante
dificultades en su modificación. Así, la parte de derechos
fundamentales contiene, según Rudolf Smend, los factores
objetivos de integración de la Constitución y expresa “un
determinado sistema cultural y axiológico” que “debe ser el
sentido de la vida estatal establecida por esta Constitución”: en
otro lugar califica Smend a los derechos fundamentales de
“derecho personal profesional del ciudadano”5. También Carl
Schtaitt entiende los derechos fundamentales como “expresión de
una decisión colectiva del pueblo sobre el modo de su
existencia”, o brevemente, como “suelo de la Constitución”,
aunque él destacase ocasionalmente su carácter de compromiso y
los declarara, algo despreciativamente, como “programa
interpartidista”~. En términos generales se refiere Herman Heller
a los derechos fundamentales como “compromisos formales”. Pero al
mismo tiempo los clasifica de “formas de la vida social que
hablan penetrado la realidad cultural, política y económica”7.
El fundamento común a todas estas afirmaciones es
abiertamente el reconocimiento de que el Estado Constitucional
democrático no sólo organiza determinadas formas de actuación
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estatal, sino que garantiza además elementos objetivos y fijación
de metas, cuya proyección y realización es encomendada al Estado
por la vía de conformación del Derecho.
Pero las afirmaciones doctrinales y teóricas no representan
para el individuo un bienestar o calidad de vida en concreto,
sino que es el factor eficaé de los derechos fundamentales, lo
que transciende y reviste importancia en la vida práctica. A esta
proyección eficaz de los derechos fundamentales sobre las
relaciones entre particulares nos vamos a referir a continuación.
1.2. — EFICACIA DE LOS DERECHOS FUXDAXEBTALES
Los Derechos Fundamentales clásicos están reconocidos en casi
todo el mundo desde las grandes revoluciones del siglo XVIII pero
el grado de su eficacia y proyección práctica ha ido
evolucionando según los diferentes momentos del
constitucionalismo y según los Estados.
Como sef~ala Schneider, en contraposición con la Constitución
de Weimar, por citar un caso concreto y que proporcionó muy duras
experiencias, los derechos fundamentales en la Ley de Bonn, no
sólo no representan principios programáticOs y directrices no
vincula,ts, sino “derecho directamente aplicable” (Art. 1.5,
«Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial, a titulo de Derecho
inmediatamente válido” o aplicable>.
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Teniendo en cuenta la Constitución de Weimar, de la que vimos
en el capitulo 1 su regulación de la suspensión y la débil
protección de los derechos fundamentales, la Ley Fundamental de
Bonn ha tratado de reducir las limitaciones que un legislador
puede imponer a la eficacia y validez de los derechos
fundamentales.
Además del articulo citado, hay que destacar para este
propósito algunos otros artículos, resultando que el gobierno ya
no puede suprimir los derechos fundamentales en situaciones de
excepción; determinados derechos fundamentales son absolutamente
inviolables aun para una enmienda constitucional (art. 79,
párrafo 5>; toda ley que limite cualquier derecho fundamental
tendrá que nombrar expresamente el derecho fundamental afectado y
su articulo (art, 19, párrafo 1); en ningún caso podrá ser
infringido el contenido esencial Cwegensgehalt de un derecho
fundamental (art, 19, párrafo 20).
Evidentemente este articulado significa una mayor garantía y
proteccióm de los derechos fundamentales que la regulación que
incluía la Constitución de Weimar, pero sólo en la realidad y en
el transcurso del tiempo se puede llegar a valorar los efectos.
Sobre ello resulta muy sugerente la opinión de Loevenstein:
“La seguridad de las libertades fundamentales se basa tan
sólo en el espíritu del pueblo, y no en el de las leyes”.
En el caso de nuesta Constitución vigente, el artículo 1.3 dc
la Ley Fundamental de Bonn sirve de inspiración al art. 53. 1 de
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nuestro texto que declara que “los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo II del presente T%tulo vinculan a
todos los poderes públicos”. Ciertamente la idea en los dos
artículos es la misma, aunque la expresión alemana tiene mayor
tuerza. Según esto, el legislador no puede dictar ninguna ley. el
poder judicial no puede fallar ninguna sentencia que sea
incompatible con las garantías de los derechos fundamentales, al
igual que cualquier otra norma constitucional. De este modo se
produce que la aplicabilidad inmediata de los derechos
fundamentales presta, al mismo tiempo, un elevado “efecto de
protección” que según las Constituciones toma diversas formas.
Si ya el articulo 9.1 precisa que todos los poderes públicos.
como los ciudadanos, (están sujetos a la ley¿>, la precisión del
art. 53.1 es simpícoente una reiteración, es decir, que tal
regulación tiene carácter directamente aplicable sin necesidad
del intermedio de una ley.
Asimismo el efecto de protección que ejerce el articulo 19,
párrafos 1 y 2 de la Ley Fundamental que hemos citado, tiene su
reflejo en la Constitución espafiola en el articulo 52 <párrafo
1, frase 2>.
En segundo lugar también hay ciertas semejanzas en loe medios
arbitrados para la defensa de los derechos fundamentales en los
sistemas alemán y espatol. El articulo 19, párrafo 4 de la Lay
Fundamental establece que todo ciudadano puede utilizar la vía
del recurso contra uaa violación de sus derechos fundamentales y
dirigirse, al menos a los tribunales ordinarios, Si allí no se le
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reconoce su derecho, le queda todavía el camino de Narísruhe:
(Verfassungsbeschwerdero, el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional Federal,
También la Constitución espatiola se ha decidido en el
artículo 52. párrafo 2. por una protección, asimismo íntegra, de
los derechos fundamentales a través de la justicia, y ha
introducido igualmente, junto a la garantía del recurso judicial.
(para los derechos y libertades regulados por los artículos 14 a
50, art. 53.2), la institución del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional como complemento lógico de aquélla (art,
101.1 b> y 102 bfl.
Si los Tribunales ordinarios han de tutelar los derechos
fundamentales en la forma que los ha delineado la Constitución,
ésta será la norma aplicable en dicho proceso de tutela. A Su
vez, si el Tribunal Constitucional, que es el defensor de la
Constitución y está sólo sujeto a ello y a su Ley Orgánica (art.
1 de la LOTC de 5 de octubre de 1999>. ha de amparar esos
derechos, la norma material de amparo será la misma Constitución
Como dice García de Enterria, en la Constitución se ha
querido ofrecer un estatuto completo de la libertad, efectivo por
si mismo, no necesitado de ningún complemento para ser operativo
inmediatamente, y que en el supuesto de que alguna Ley <que habrá
de ser Orgánica, según el art. 81.1> lo desarrolle ulteriormente.
deberá hacerlo respetando ‘<en todo caso, su contenido esencial.,.
(art. 53.1; otra fórmula procedente de la Ley Fundamental de
Bonn, art. 19.2: Vesensgehalt)’’.
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Además de lo indicado, dentro del sistema de protección de
los derechos fundamentales en el texto espafiol se crea una
instancia de apelación para las violaciones de éstos, en la
persona del Defensor del Pueblo~=, que es responsable ante las
Cortes y que tiene que velar con independencia por el
cumplimiento de los derechos fundamentales por parte del poder
público (cfr. art. 53).
Es interesante analizar la aguda crítica de L. Martin
Retortillo sobre la introducción del recurso de amparo y las
leyes orgánicas en el texto constitucional. Del primero dice que.
“puede obturar con facilidad el funcionamiento de un Tribunal
recargándolo, haciendo que se acumule el papel y haciendo, en
definitiva, que sea ineficaz”’0.
Efectivamente, observando el funcionamiento de los primeros
afios, cabe preguntarse sobre esa posibilidad pero también es
verdad que ha servido para asegurar el interés por la
Constitución y la defensa de los derecho~ fundamentales por
partede todos los operadores jurídicos.
Ahora bien, hasta aquí hemos seflalado el marco normativo
constitucional de protección de los Derechos Fundamentales y cómo
vinculan a los poderes públicos, e incluso a los ciudadanos~ sin
necesidad alguna de esperar a que resulten desarrollados por el
legislador ordinario, pero como seliala H.P. Schneider, la
vinculación de la jurisdicción a los derechos fundamentales
conduce a otro problema: si los tribunales civiles tienen que
atender en sus sentencias a los derechos fundamentales. como
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consecuencia inmediata se desprende que es necesario una
interpretación totalmente nueva. Mientras que los derechos
fundamentales hasta ahora sólo tenían aplicación en la relación
Estado-individuo, a partir de ahora pueden ejercer una eficacia
indirecta, a través de la jurisdicción, entre las personas
particulares entre sin.
Y es la proyección que ciertos derechos pueden tener en la
relación entre particulres. justamente sus efectos sobre
terceros, la Drittwirkung. lo que comentaremos a continuación.
1.3.— TEORíA DE LA DRITTVIRXUXG
Con el concepto de flrittwirkung la doctrina alemana estudia y
desarrolla la posible eficacia de los derechos fundamentales en
las relaciones ‘ínter privatos”; ya que si bien algunos derechos
fundamentales sólo se pueden ejercitar frente a poderes públicos,
el derecho a tutela judicial, a la enseflanza, a la sanidad, etc,,
otros ‘pueden ser referidos a las relaciones entre particulares.
¿Puede un profesor do un centro privado invocar libertad de
cátedra frente a lo pactado con el titular del centro?, ¿puede un
trabajador invocar un derecho constitucional frente a un despido
discriminatorio por razones ideológicas o sindicales?
La doctrina y jurisprudencia alemana con la elaboración de la
teoría de Drittwirkung suponen una revisión de la concepción
clásica anterior, en la que esos Derechos Fundamentales tendrán
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el sentido y función exclusivos de garantizar un ámbito personal,
y defender al individuo de la injerencia estatal.
El nuevo planteamiento de la eficacia horizontal de los
Derechos Fundamentales frente a terceros, en contraposición a la
eficacia vertical de las libertades, concebidas frente al poder
del Estado, constituye el fundamento de la teoría de la
Drittwirkung.
Son numerosos los autores que colaboraron en esa revisión de
la concepción clásica en la República Federal de Alemania, y en
su posterior recepción espaf¶ola. Vamos a comentar brevemente
algunas de las posiciones doctrinales más destacadas e
innovadoras.
Como dice Pabón, se suele vincular la teorí a que propugna la
‘~eficacia inmediata” de los derechos fundamentales en el marco
del derecho privado, a la tesis sostenida fundamefltaln~nt* por
Thona respecto a la Constitución de Weimar en favor de la máxima
efectividad de los derechos fundamentales’.
La tesis, como observa agudamente C. Von Pestalozza, alcanmó
pronto unanimidad, pero fue mal oomprendida’. moma pretendía
simplemente desmentir el puro carácter programático que se querí a
reconocer en las declaraciones de derechos de la Constitucióm
Republicana de Reich, propugnando la aplicación de la regla
interpretativa de las normas jurídico privadas, pero jamás
propuso la aplicación directa de los derechos fundamentales en el
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derecho privado; la doctrina posterior fue más bien quien
confundió la “efectividad” con el “alcance” de los derechos’”.
Un paso decisivo en la evolución y tránsito de los derechos
fundamentales a su aplicación material supuso la aportación de
Nipperdey, quien creyó ver en la Ley Fundamental de Bonn una
acentuación positiva del significado y valor de los derechos
fundamentales respecto del texto de Weimar, destacando que al
estar configurados cono principios jurídicos, su validez no podía
sin más quedar limitada al campo de acción del Estado’.
Este planteamiento tuvo por parte de la doctrina, una gran
acogida. El argumento más usado en favor de la extensión material
de los derechos fundamentales al derecho privado era básico y
elemental: lo que le está prohibido al Estado, no debe estar
permitido a los particulares. Pero frente a este argumento se
arguye que, hay efectivamente una vinculación positiva de los
Tribunales y del Ejecutivo a la Ley y al Derecho; mientras que a
los individuos les está permitdo lo que la ley no les prohibe,
los órganos del Estado sólo pueden actuar en el sentido que la
ley les marca.
Un segundo argumento se basa en que, si la razón de proyectar
los Derechos Fundanmntales al Estado consiste en el riesgo que
implica su poder, actualmente, los poderes económicos y sociales
también presionan y amenazan al individuo, y seria apropiado
establecer defensas en las relaciones jurídico privadas contra la
excesiva preeminencia de alguna de las partes.
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Un ejemplo de cómo la evolución de la realidad afecta al
alcance y contenido de las normas, en este contexto concreto de
los Derechos Fundamentales, lo propone Laufke refiriéndose a que
si bien la Revolución francesa había recelado de la libertad
asociativa, por temor al riesgo que para la libertad individual
podía suponer su reconocimiento, —la ley Chapelier prohibió el
derecho de asociación, y ‘en las primeras Declaraciones de
derechos se reflejaba desconfianza hacia asociaciones no
estatales—, hoy la situación ha cambiado jurídicamente y es
necesario proteger las libertades básicas frente a los nuevos y
potenciales agresores’5.
Estos argumentos reforzaron la teoría de la eficacia
inmediata de los derechos fundamentales y el Tribunal Superior de
Trabajo alemán la acogió en algunas sentencias.
Una variante de la Teoría de Drittwirkung, es la mantenida
por Schwabe. Niega la Teoría de Drittwirkung en su construcción
técnica, pero reconoce los efectos, es decir, la presencia
constante del Derecho constitucional en los derechos civiles. La
tesis de Schwabe parte de que, cualquier derecho privado capaz de
proyectarme sobre la esfera jurídica de otra persona, descansa
siempre en el orden estatal. desarrollándose como todo derecho
mediante un sistema de mandatos o prohibiciones.
Consiguientemente, cualquier agresión a un derecho fundamental
proviene en última instancia del propio Estado, y debe
desencadenar los mismos mecanismos protectores.
rl
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Según Schwabe, todos los derechos privados están al nenos
parcialmente cubiertos por algún derecho fundamental; si
cualquier poder jurídico define los derechos de los particulares
en contravención con el derecho fundamental que los protege, éste
debe desarrollar su función defensiva propia en el campo del
derecho público50.
1. Von Miinoh observa que esta teoría, llega a idénticas
consecuencias a las postuladas por los partidarios de la eficacia
inmediata de los derechos fundamentales en las relaciones
civiles, si bien entendiendo que aquéllos deben ser siempre
efectuados frente a la soberanía del Estado ~‘.
Cono dice Pabón, la jurisprudencia constitucional alemana ha
venido estimando tradicionalmente que, sólo puede actuarse
lícitamente una pretensión constitucional de amparo, cuando el
juez incurre en una lesión directa <direkte Verfassungstoss) de
un especifico derecho constitucional (spezifischer
Verfassungrecht). Pero en sentencias se viene a reconocer la
eficacia indirecta o mediata de los derechos fundamentales3, La
famosa sentencia en el “caso Líith’. es la más representativa de
la jurisprudencia referida a la aplicación del derecho
constitucional sobre las relaciones privadas. El asunto resumido
consiste en que Líith, presidente de un club de prensa, encabezó
un boicot contra la proyección en Alemania de una película
dirigida por un destacado guionista de tiempos del Tercer Reich.
Ante la demanda de la productora, la jurisdicción civil condenó a
los promotores del boicot, por ver en ello una acción contraria a
las buenas costumbres. Luth apeló en amparo al Tribunal
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Constitucional pues invocaba la violación de Derechos
Fundamentales.
El Tribunal Constitucional en su Sentencia rechaza lo que
califica de “posiciones extremas”: que los derechos fundamentales
sean exclusivamente ejercitables frente a los poderes públicos o
que tengan una validez incondicionada frente a los particulares.
Afirma que están concebidos primeramente como medidas de defensa
frente al poder público, pero representan también un ‘orden de
valores”, por lo cual, aun cuando un pleito civil entre partes,
debe ser resuelto por las normas inmediatas aplicables en esta
esfera jurídica, no debe dejar de sentirse la influencia
interpretativa de ese orden de valores, especialmente en las
normas de derecho necesario, o a través del contenido de las
cláusulas generales (moral, buenas costumbres, etc, >ma.
La libertad de expresión. —que era el derecho fundamental que
la jurisdicción civil estimaba que había sido ejercitado
abusivamente—, según expresa el Tribunal Con~titucional no puede
quedar limitada a su simple manifestación externa: el derecho
fundamental comprende también la acción espiritual sobre el mundo
exterior, incitando y persuadiendo a la colectividad para la
acción. La acción de LUth estaba pues cubierta por un derecho
fundamental y el limite de la norma civil debía plegarse al
derecho de rango superior.
Si bien a esta resolución del Tribunal, siguieron otras
sentencias reiterativas en la misma argumentación otras
jurisprudencias constitucionales se han mostrado menos decididas
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a reconocer la eficacia de los derechos fundamentales y la propia
competencia jurisdiccional en el ámbito de las relaciones
privadas. En la jurisprudencia suiza, cono seflala A. Faure, la
posición más generalizada es la de que las disposiciones de
derecho civil revisten un carácter exhaustivo, y traducen la
total realidad de las normas que son su fundamento, de tal suerte
que, los particulares, no pueden invocar un derecho
constitucional para deducir de él consecuencias en el campo de
sus relaciones respectivas. Cita el caso “Seeiig” . provocado por
un periodista que vio rechazado su acceso a una sala de cine por
haber criticado algunos programas del establecimiento.
En este caso el Tribunal Federal dio preferencia a las normas
del derecho que consagra el principio de la libertad contractual
sobre los principios invocados en la pretensión sobre libertades
de expresión y prensa2~.
Hasta ahora hemos contemplado algunas posiciones sobre la
teoría de la Drlttwirkung que expresan el reconocimiento de la
eficacia de los derechos fundamentales entre particulares con
diferente intensidad, pero hay parte de la doctrina que ha
mantenido posiciones totalmente opuestas.
El rechazo de la eficacia de los derechos fundamentales tiene
dos perspectivas: desde el punto de vista empírico, se destacan
los riesgos que una rigurosa aplicación de esta teoría llevará
para la autonomía del derecho privado y para una elemental
protección de la libertad y de la seguridad jurídica, Pero esta
tesis se ha matizado a veces, reconociendo una influencia mediata
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o indirecta. Desde el punto de vista dogmático, el rechazo a la
teoría se ha basado en el reconocimiento de los derechos
fundamentales como valores normativos de significado objetivo.
Forsthoff en 1959, en un articulo en Festchrift fú’r Carl
Schmaltt, crítica severamente la teoría de la .Drittwirkung y
escrí be
‘~Los derechos fundamentales no constituyen un sistema’,
porque cada uno de aquellos responde en su establecimiento
una finalidad protectora del ciudadano frente al poder
público, ni cabe referir al Estado la función de fijación
de los valores, que es un concepto filosófico cuya
imputación y cuyo dominio es exclusivo de la persona
individual...”. “Nadie ha demostrado que la Drittw’irkung
responde a una auténtica necesidad social patentizada por
la conveniencia de proteger al individuo frente a grupos
sociales ajenos al Estado, por ausencia de otros cauces
juridicos”2~.
Los críticas de Forsthoff a la configuración de los derechos
fundamentales como un sistema de valores, fueron secundados aflos
más tarde por un importante sector de la doctrina, pero la
trayectoria ideológica es diferente. Veamos algunas de las
posiciones dentro de esta corriente.
Otwin Massing opina que la consideración de los derechos
fundamentales cono orden de valores tiene finalidad
sociopolitica, y lo considera como instrumento para la cohesión
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de grupos sociales propio del capitalismo de Estadosa. Queremos
aquí destacar que la politización que se presupone en los
Derechos Fundamentales y en la actividad jurisdiccional
constitucional prima sobre lo jurídico.
Surgen Seifert estima que la construcción dogmática del
sistema de valores no es más que la entrega de unas posibilidades
manipulativas al Tribunal Constitucional, a título de
habilitación global interpretativa, que puede convertirlo más que
en “guardián de la Constitución’, en intérprete de un sistema de
valores politicosmr. Como vemos también en esta posición se
admite un margen amplio de actuación al Tribunal Constitucional.
con lo cual se reconoce un cambio abierto a criterios no
exclusivamente jurídicos.
También en esta línea, Erhard Denninger meSala que mediante
la Drittwirkung, se transforma la función jurisdiccional, en una
casuística delimitación y coordinación de las esferas de libertad
de los ciudadanos, sin que se pueda ofrecer ningún elemento
objetivo de juicio para resolver estos supuestos~a. Se vuelve a
aducir en esta posición la carencia de criterios estrictos de
actuación jurisdiccional como motivo para el rechazo de la
Drittwirkung.
Coro se observa, las tesis que rechazan la teoría de la
Drittwirkung padecen cierto dogmatismo; parte de la doctrina ha
tratado de paliar este defecto, e intenta lograr fórmulas que
sirvan en la práctica. Es éste el objeto que establece la teoría
de la eficacia mediata o indirecta de los Derechos Fundamentales
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<Nittelbare Drittwirkung> y que ha sido apoyada mayoritariamente
por la doctrina, fundamentalmente por Durigm. La idea central de
esta teoría es que las disposiciones de los Derechos
Fundamentales no pueden responder en su establecimiento a una
finalidad propia, protectora del ciudadano frente al poder
público.
Como resume Pabón, en esencia la teoría parte de una premisa
negadora: las disposiciones reguladoras de los Derechos
Fundamentales, no pueden dar solución directa a ninguna contienda
civil. De otro modo, se comprometería gravemente el tráfico
jurídico privado y acabaría por arruinar el propio principio de
libertad, del que son manifestación los propios Derechos
Fundamentalesmó.
Ahora bien, tampoco se admite una absoluta desconexión entre
la regulación constitucional de los Derechos Fundamentales y el
derecho privado. El medio a través del cual los Derechos
Fundamentales se incluyen en aquel sector del ordenamiento
jurídico, está representado fundamentalmente por aquellos
preceptos con contenido indeterminado y con potencialidad
necesaria para ser colmados con un juicio de valor, o bien, a
través de aquellos preceptos de derecho necesario que quedan
fuera de la disponibilidad negocial de las partes.
A esta teoría que, continúa Pabón, admite por tanto una
eficacia indirecta de los Derechos Fundamentales, ha de
reconocérsele el mérito de haber fijado los lín~ite5 entre
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“ilegalidad” e “inconstitucionalidad”, y con ello, de i~
competencia de la iurisdicción Constitucional01
Cori la teoría de la eficacia mediata no se olvida la
existencia de poderes sociales, cuya intervención reclama de
hecho limitaciones a veces mayores que las oponibles al Estado,
aunque se recotic’ce la imposibilidad de trazar una línea previa,
de cuándo y en qué medida puede entrar en juego una vinculación
constitucional, ni cuál de los intereses enfrentados se estima
merecedor de un mayor grado de protección. La teoría que se
examina, aflade Pabón, ha puesto en evidencia sobre todo, la
imposibilidad de reconocer eficacia inmediata en el derecho
privado de uno de los Derechos Fundamentales más “operativos
como es el de “igualdad”0. Y a este respecto O. DLirig seflala:
“Si cada particular hubiera de estar vinculado en todos
sus actos de disposición a este principio, se llegaría al
absurdo de una regulación estatal, que partiese de un
deber de comportamiento unitario de todos los ciudadanos,
demostrando con ello el fin de la libertad”03.
Como vemos, la teoría de la Drittwirkung mediata, al igual
que la teoría inmediata de eficacia se presta a un gran casuismo,
y parte de la doctrina lo considera criticable. Diirig responde a
esta censura que, el intento de canalizar la colisión de derechos
a través de la reserva de la ley no conduce a una mayor claridad,
porque la reserva legal se acomoda mal a las exigencias de
elasticidad del derecho privado. Esta elasticidad es la que
invocan los partidarios de la “Constitución abierta”, para
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introducir de una manera más o menos solapada una eficacia
horizontal interna de los Derechos Fundamentales.
p. Haberle, en este aspecto, insiste en que la aplicación de
la teoría representa una experiencia del cambio social, y la
necesaria acomodación del texto Constitucional a los nuevos
tiempos. “Hoy, escribe Haberle, con las transformaciones
sociales, el poder “cuasi—público” de determinados grupos
representa un peligro para el individuo más que el que dimana del
poder del Estado. La .Drittwirkung —aflade- debe crecer en esta
dimensión protectora y el abandono de los dogmas, puede favorecer
el desarrollo de los Derechos Fundamentales en nuevos campos~.
Como vemos Haberle es consciente de las presiones que
actualmente existen sobre el individuo, y que no provienen
exclusivamente del Estado. Este autor antepone el pluralismo
político a la propia libertad. o en realidad considera que sólo
es posible la efectividad de ésta dentro de aquél06. La defensa
frente a la concentración del poder de prensa o las Sentencias
del Tribunal Constitucional sobre la televisión privada, son,
para este autor, manifestación de una correcta aplicación de la
teoría de la Drittwirkung.
1.4.— REFERENCIA A LA CONSTITUCION ESPAUCLA DE 1978
En el texto espaf¶ol vigente, en relación con el tema de la
eficacia de los Derechos Fundamentales, hay que seflalar que
existe al respaldo constitucional a la definición de Estado
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Social de Derecho, y que además, hay que contar con una
interrelación constante entre Estado y Sociedad en la doctrina y
la jurisprudencia constitucional. Sentencias como la 18/84 y
otras que veremos, Son un ejemplo. A pesar de todo ello, no se
encuentra en el texto constitucional apoyo expreso a la Teoría de
la Drittwlrklng, y su elaboración, ha sido tarea doctrinal y
jurisprudencial.
Autores cono Jesús Qarcí a Torres y Antonio Jiménez Blancone.
han tratado el tena y han distinguido tres círculos de cuestiones
que aparecen mezclados:
1> Primacía de la Constitución.
2) Ambito de los Derechos Fundamentales,
3> Competencia del Tribunal Constitucional para conocer.
gracias a la protección reforzada del amparo
constitucional, de sentencias que resuelven controversias
entre particulares.
Opinan estos autores, que si el carácter normativo de la
Constitución y su aplicación directa al ámbito de los Derechos
Pundanentales, es algo indiscutible, así como que tales derechos
operen frente & los poderes públicos, el que operen frente a las
relaciones de tráfico privado, es algo menos evidente, y que
depende de lo que diga la Constitución expresamente”. Y en el
caso espafol, ni el legislador constitucional ni el ordinario han
reconocido expresamente la eficacia de los Derechos Fundamentales
en sus relaciones “ínter privatos”
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La protección extraordinaria que se concede al bloque de los
derechos reconocidos en los artículos 14 al 50.2 de la
Constitución espaflola y que se desarrolla en los artículos 41 y
siguientes de la LOTC, sólo afecta a aquellas violaciones
causadas por los poderes públicos a los propios particulares. Los
citados derechos gozan además, de una protección extraordinaria
asegurada por la Constitución, anta los jueces ordinarios gracias
a un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sunariedad. <Art. 53.2 deJa CE>.
Gracias al recurso de amparo, el intérpete de la
Constitución, en materia civil y laboral, ha creado una
posibilidad de conocer de esas violaciones causadas en la esfera
de los Derechos Fundamentales en las relaciones entre
particulares. pero eso si, siempre que medie la actuación de un
juez ordinario en cuanto poder público. Si éste, al conocer de un
caso concreto, no ampara un derecho fundamental violado, actúa a
su vez como instancia perturbadora que abre el camino para
acceder al tribunal Constitucional, como remedio subsidiario que
restaure la esfera subjetiva violada (art. 44 LOTC).
Se puede establecer la conclusión de que, todo el bloque de
derechos susceptibles de protección en amparo, no goza de un grado
uniforme de efectos a terceros o de prlttwlrkung, y que se puede
llegar a la comprobación tras un análisis detenido de la
casuística de cada precepto. a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal ConstituciOnal.
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Otro autor espafiol que recientemente ha estudiado el
problema. C. Rogel. en su obra Bienes de la personalidad.
Derechos Fundanentales y libertades púbiicasofl, deja constancia
de que en el caso espaflol hay una gran confusión de conceptos,
términos y posiciones. Para dicho autor, tras los Derechos
humanos de una parte, y los Derechos Pundamentales y las
libertades públicas por otra, aparece en el tiempo la categoría
de los bienes o derechos de la personalidad, que cree posible
distinguir por diferentes motivos —orígenes, emplazamiento,
ámbito, protección, garantías-. de todas las categorías
anteriores. Opina que los derechos de la personalidad, implican
siempre tensión entro los particulares, y ello los distingue
tanto de los derechos humanos, como de los derechos
fundamentales, o las propias libertades públicas, que pertenecen
fundamentalmente al Derecho público y aluden a las relaciones
individuo~EstadotO.
Tras el examen de la Ley 62/1978, de protección
jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, de la
Ley Orgánica 1/1982, de protección civil del honor, la intimidad
personal y familiar y la propia imagen, u otras normas, como la
Ley Orgánica 2/1999 del Tribunal Constitucional, la Ley Orgánica
3/1961, del Defensor del Pueblo, y la Ley Orgánica 6/1984. C.
Rogel llega a las siguientes conclusiones:
1> En el ordenamiento espafiol cabe, que unos mismos bienes,
—vida. honor, intimidad, etc.—, sean regulados por distintas
disposiciones y se arbitren respecto de los mismos, diferentes
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medidas, que a veces tienen un común denominador, como la Ley
62/1998.
2) Cuando los bienes de la personalidad son violados por
particulares. no cabe recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, como no cabe tampoco acudir al Defensor del
Pueblo, ni que este actúe dé oficio. Las vías de protección de
los bienes de la personalidad son para O. Rogel, civiles
exclusivaiaente’.
Frente a esta posición, escribe .1. RodrígUez Zapata que. “no
es la primera vez que los privatistas muestran su ignorancia
inicial para los temas juridico-público5”~. Pero hay que
seflalar, que la tesis de O. Rogel si, bien es la primera que
niega en forma extensa y razonada la existencia de la llamada
eficacia inmediata de los Derechos Fundamentales en el Derecho
Privado, excluyendo tajanteiflente que quepa recurso de amparo
cuando los bienes de la personalidad son violados por
particulares. por otra parte parece admitir una eficacia mediata
(Nittelbare Dríttwirkuflg, siustralungskraft) de los Derechos
Fundamentales en las relaciones privadas.
J. Rodríguez Zapata respecto a esta tesis opina que, si esa
fuerza de “irradiación” de los Derechos Fundamentales existe, y
si muchos bienes de la personalidad gozan hoy de la eficacia
reduplicada que supone que hayan sido protegidos. —en su
dimensión de derechos fundamentales y/o libertades públicas—, por
la norma fundamental, ningún Juez o Tribunal del orden Civil
podrá otorgar su tutela a un supuesto de hecho que encierre la
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vulneración —de particular a particular— de un bien de la
personalidadaa.
A. Embid ]rujo.t. en relación con la Drittwírkung en el texto
constitucional espaflol, sefiala como básicos, el art. 53.1 por un
lado, y los artículos 9 y 10 por otro; aunque como dice -1. Pabón,
quizás el art. 53.3. al disponer que los principios rectores de
la política social y económica (Cap. III del Titulo 1) “sólo
podrán ser invocados ante la jurisdicción ordinaria de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que los desarrollan”, ofrece
mayores posibí lidadesS.
A. Embid Trujo, que parece inclinarse por la eficacia
inmediata de los Derechos Fundamentales en el Derecho Privado
sitúa como primera premisa de la vinculación de los Tribunales
civiles a los Derechos Fundamentales: “la sustancial identidad
entre las libertades, sean cuales sean los sujetos, porque las
libertades públicas no experimentan ninguna variación de
naturaleza por el hecho de que se desarrollen frente a un sujeto
público o privadota.
Tras la promulgación de la LOTC de 5 de Octubre de 1979. la
doctrina espaifola acusó cierta preocupación por las limitaciones
procesales del recurso constitucional de amparo, que, frente a la
amplitud textual del art. 53 de la Constitución, no ofrecía
cobertura ante la potencial acción agresora de los grupos
sociales ajenos al Estado. En la Ley espaflola del Tribunal
Constitucional, el articulo 44. insiste por dos veces en que la
admisión del recurso de amparo frente a resoluciones judicia½s.
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exige que la violación del derecho o la libertad. sea imputable
de un modo inmediato y directo a una acción u omisión del órgano
judicial. Como dice J. Pabón. la admisión de esta modalidad de
lesión directa, facilita que la jurisdicción constitucional pueda
entrar en el fondo de las relaciones civiles, haciendo entrar en
juego a los Derechos Fundamentale5Á~¾
Seguidamente comentaremos brevemente algunos conflictos en
que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en amparo
requerido por particulares alegando lesión de Derechos
Fundamentales. Debido a la falta de contenido expreso en La
Constitución sobre la eficacia de Derechos Fundamentales frente a
tercerosA¶ la doctrina jurisprudencial sobre el problema que nos
ocupa, reviste gran importancia.
En la Sentencia de inconstitucionalidad l&9/80, de 13 de
febrero, sobre la Ley Orgánica del Estatuto de Centros Escolares,
ya se aborda incidentalmente el problema. al juzgarme sobre la
constitucionalidad del “ideario” de los centros al tratar de la
libertad de cátedra como derecho en supuesta colisión con la
existencia de un ideario. La sentencia razona: <Fundamento lQ)
“Se trata sin embargo, como en principio ocurre respecto de los
demás derechos y libertades garantizados por la Constitución, de
una libertad frente al Estado o, más generalmente frente a los
poderes públicos y cuyo contenido se ve necesariamente modulado
por la naturaleza privada o pública del centro”.
Con respecto a los centros privados, la sentencia razona que
la libertad del profesor ha de ser compatible con la libertad del
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centro del que forma parte el ideario. La solución de los
conflictos, aflade la sentencia, habrá de buscarse “a través de la
jurisdicción competente y en último término, en cuanto haya
lesión de los derechos fundamentales o libertades, en este mismo
Tribunal por la vía de amparo...
La sentencia 101/80, de 8 de Junio de 1981, expresa en el
Punda,~nto 4Q: “. si bien el derecho de reunión se tiene en
principio frente a los poderes públicos, es admisible y lógico
que. con sujeción a la Constitución y sin perjuicio de su
regulación general. se puedan también contemplar especialidades
en su ejercicio cuando se efectúe en el ámbito laboral o del
personal al servicio de la Administración,en la manera en que se
trate y en que requiera además normalmente la colaboración de la
empresa privada o de la Administración para hacerlo efectivo <por
ejemplo, reuniones en horas de trabajo o en locales de la
eapresa>”
0. Se trata pues de la proyección de un derecho que
geoeralr~nte se tiene frente a los poderes públicos, pero al que
hay que reconocerlo en ocasiones frente a terceros particulares.
Las sentencias de amparo 202 y 216/1960, de 17 de Julio
inciden también en esta doble proyección y consiste en una
aplicación del art. 40 de la LOTC’. En el Pundamnto VII Se
erpone: En el presente caso los presuntos lesionados son
trabajadores de RENFE y la violación de su derecho se imputa a
unas Circulares de régimen interior de dicha empresa las
Circulares 450 y 451, y el amparo se pide frente a ellas, por lo
que surge el problema de determinar de qué modo puede hablarse de
violación originada por actos de los poderes públicos, cuando
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reiteradamente se ha seflalado que la empresa está e,<enta del
Derecho Administrativo. Mas, sin determinar si son o no
susceptibles de amparo las violaciones de derechos que nazcan en
el seno de las organizaciones económicas o empresariales de que
el Estado sea propietario o gestor, es claro que los actos
administrativos cuestionados aquí fueron dictados por un órgano
público como es el Delegado’ del Gobierno en RENFE. no cabe
duda de que tal órgano entra por lo menos en la rúbrica de lo que
el articulo 14 de la LOTC llama funcionarios o agentes del
Estadoes.
Otra sentencia que incide sobre el problema de la eficacia
respecto a terceros es la dictada sobre el recurso de amparo
189/1981, de 23 de Noviembre. En ella se estima una reclamación
aducida por unos trabajadores despedidos cuyo recurso había sido
declarado nulo por la Jurisdicción laboral, entendiendo el
Tribunal Constitucional que de lo que se trataba era de un
despido discriminatorio por razones de afiliación sindical,
La sentencia hace entrar prácticamente las prohibiciones de
discriminación contenidas en el articulo 17 del Estatuto de los
Trabajadores en el marco del proceso constitucional, afirmando
que la libertad de afiliarse y de no afiliarme. . necesita
garantías frente a todo acto de injerencia impeditivo u obstativo
del ejercicio de esa libertad”. Acaso sea esta sentencia la que
más se aproxime a una forma de eficacia horizontal de los
derechos fundamentales, al reconocer la aplicabilidad de uno de
estos en el marco de una relación laboral conformada
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sustantivamente sin relación específica con los poderes
públicosm.
También vinculada al problema que nos ocupa está la sentencia
de amparo 2/1982, de 29 de Enero que resuelve sobre un caso de
boicot de un establecimiento comercial por unos manifestantes,
con un resultado de dailo económico. El recurso se formuló contra
una sentencia condenatoria dictada en juicio penal de faltas con
lo que el centro de gravedad del problema se situaba lejos de la
Drittwirkung. Sin embargo, la sentencia recoge declaraciones de
interés: 1) la posibilidad de enjuiciar la constitucionalidad de
decisiones judiciales ajenas a una violación de carácter formal o
procesal; 2> el carácter limite de todos los Derechos
Fundamentales -en la línea de la jurisprudencia precedente- de
donde se infiere la necesidad de proteger, no sólo los Derechos
Fundamentales, sino, “otros bienes constitucionalmente
protegidos”, y 3> el que estos bienes y derechos han de Ser
respetados no sólo por los poderes públicos, sino tanbién por los
ciudadanos, según los arts. 9 y 10 de la Constitución.
Ciertamente no puede estimarse que el problema de la
Drittwirkung en la Constitución espaflola se encuentre totalmente
definido en las sentencias referidas, pero es apreciable cierta
tendencia al reconocimiento de una eficacia “ínter privatos” de
ciertos derechos fundamentales, especialmente en el ámbito del
derecho laboral. Se trata de fijar el criterio o solución
intermedia entre la estricta negación de la eficacia horizontal
de los Derechos Fundamentales o de su admisión aceptando que los
órganos que han de aplicarla actúen en cada caso
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discrecionalmente. En el epígrafe siguiente. comentaremos otros
ejemplos de jurisprudencia constitucional especialmente referidos
al ámbito laboral y económico
Como se observa tras referirnos a estas sentencias, son los
jueces los que llevan a cabo la realización de la Drlttwlrkung,
al ser ellos los que establecen el contacto cotidiano con la
realidad, con las relaciones entre privados a las que aplican las
leyes. A través de la Drlttwlrkufls’ se comunica la influencia de
la Constitución al orden privado, y son los ju’eces los que
realizan tal conexión; la DrIttwIrkuJ2g es el cauce que canaliza
la proyección de la Constitución al orden particular.
Realmente es fundamental que la Constitución, si ha de
regular la totalidad del orden político y social, se proyecte
también a la esfera de las relaciones privadas, y la existencia
de tales relaciones privadas constitucionales es un factor
estabilizador que contribuye a la realización plena de la suprema
norma, y asimismo es la mejor garantía de conservación del Estado
de Derecho.
2. EFICACIA DE LOS DERECHOS SOCIOECOXOXICOS
2.1.— INTRODUCCION
Los derechos fundamentales que el Estado liberal expresaba en
su ordenamiento, en sus Declaraciones, eran derechos
individuales, como la libertad, la igualdad, la seguridad
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jurídica, la propiedad privada; hoy en día el Estado social no
niega estos valores, sino que les da nuevo contenido, y los
complemeata con otros derechos.
Los nuevos “derechos sociocconómicos”, de cuyo proceso de
aparición ya hemos hablado en el Tema IX, se diferencian
esencialmente de los recogidos por el antiguo catálogo liberal;
no están destinados a garantizar la libertad y la protección
frente al Estado, sino que son pretensiones del individuo, o de
la colectividad ante el Estado. El Estado tiene primero que
actuar para satisfacer estos derechos fundamentales; no son
derechos en el sentido jurídico, ya que no pueden ser exigidos
jurídicamente del Estado antes de que hayan sido
institucionalizados por una acción estatal. Y es aquí donde se
plantea qué tipo de efectividad tienen esos derechos, y cómo se
pueden ejercer. Es la problemática de la eficacia el punto clave
sobre el que trataremos.
Las exigencias prácticas para su satisfacción que al Estado
le pl~ntean los derechos socioeconónicos~ no pueden ser atendidas
si mo es disponiendo de medios adecuados alcanzables solamente al
precio de profundas transformaciones de las relaciones sociales
basadas en la economía liberal. Pues cuando en los textos
constitucionales se incluye entre los derechos sociales, el
derecho al trabajo, la enseflanza gratuita hasta la universidad o
el derecho al radio ambiente, es evidente que plantean al Estado
tareas que no pueden llevarse a cabo mediante la abstención o una
actitud de inercia,
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En los Estados avanzados técnicamente, los derechos sociales
y económicos se han concretado en legislación positiva. Pero en
los paises subdesarrolladoS, aparecen como planes para el futuro
hasta que las condiciones nocloeconómicas de la sociedad estatal
permitan su aplicación. Pero aun en los lugares donde los
derechos sociales han de esperar hasta que se den los requisitos
que hagan posible su realización, tales derechos cumplen su
objetivo, pues sefialan una ~neta y un estimulo para su logro. La
transformación a la que se ha visto sometido el Estado
contempdráneO. ha traído consigo una modificación de la
naturaleza y funciones del Derecho. flel Estado liberal
abstencionista hemos pasado a un nuevo tipo de Estado, que es hoy
la principal fuerza conformadora del orden sociceconómico,
Una de las consecuencias de la evolución del Estado liberal,
es que se pasa de la función garantista que le era propia, a una
función promocionale. Como comentarnos en el Tena IT, se produce
un cambio de “libertad negativa”. a “libertad positiva”, que
implica una transformación completa en los actores jurídicos de
los derechOs, y en la función que representa el Estado. Pero el
problema estriba en que la función promocional utiliza “normas
progranáticas”. y al individuo particular no le interesan tanto
los programas, como la disposición de hacerlos efectivos.
Determinados autores han negado eficacia jurídica a este tipo de
preceptos, cono Forsthoff y Giannini7. pero en el Capitulo II
hemos tratado ampliamente sobre la problemática de la naturaleza
y eficacia de las normas programáticas. Ciertamente el grado de
eficacia que poseen, y más si son de contenido económico, es
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menor que otras normas constitucionales pues suponen una acción
material futura necesaria, y eso ya implica algunos parámetros
que no siempre se pueden controlar, como el tienFo y la
intensidad de la acción,
Ciertamente, los textos que incluyen normas programáticas
tratan de reforzar su efectividad recurriendo al derecho
ordinario mediante la ‘reserva de ley”0, que como ya vinos no
constituye argumento que garantice la eficacia.
Se podría afirmar que el problema político no reside en qué
derechos sociales y económicos enuncian los textos
constitucionales, sino de qué medios prácticos dispone el Estado
para evitar que permanezcan como fórmulas vacias. Su efectividad
implica una actitud positiva de los órganos estatales para luchar
contra la desigualdad económica y concentrada en una serie de
prestaciones activas y garantías institucionales.
La preocupación por la efectividad de tales derechos o
declaraciones, por citar un ejemplo, fue patente en los debates
parlamentarios de la Constitución espaflola de 1978; 0. de Juan
Asenjo dice: “En el curso de los debates parlamentarios, no
faltaron denuncias de la hipertrofia de derechos sociales, y
advertencias de que ello podía conducir al desencanto
constitucional, cuando el ciudadano descubriera que los derechos
al trabajo, vivienda y salud.., otorgados por la ley fundamental,
eran pura hipocresía” s~,
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1<. Herrero de Miflón, portavoz de UCD, los calificó en los
siguientes términos: “son exclusivamente unos valores que
deben inspirar al legislador, pero que mo pueden ser alegados
ante los tribunales para impugnar la constitucionalidad de una
norma, ni para pedir la tutela de un derechos’eo,
En la Constitución espaflola vigente, algunos de los derechos
sociales, como la educación, la libertad sindical, o el derecho
de huelga, han sido reconocidos al mismo nivel que las libertades
clásicas y por tanto cuentan con el sistema de garantías
constitucionales establecidas, pero otros derechos, como la
vivienda, la salud o la seguridad social remiten a la legislación
ordinaria su sistema de garantías, y en cierto modo a la voluntad
política de la mayoría parlamentaria. Luego el problema de la
eficacia de esos derechos, está vinculado a la decisión e
intensidad que dirija su actuación a remover los obstáculos que
impiden la realización de todos los derechos económicos, es
decir, a la voluntad de activar las cláusulas transformadoras,
que en los temas VII y VIII analizaremos residen por ejemplo, en
los artículos 3 de la Constitución italiana y 9.2 de la
Constitución espaflola vigentes.
Pero además de esta vertiente del problema de la eficacia de
los derechos sociales y económicos, que suponen una tarea o
prestación por parte del Estado y que requieren la existencia de
medios suficientes y apropiados, existe una vertiente distinta de
setos derechos y es su proyección ~~~terprivatos~, ya que el
trabajo lo ejerce un particular y lo contrata con un empresario
que tiene el mismo carácterl la enseflanza la ejerce a veces un
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profesional contratado por un empresario particular privado; los
pueblos y ríos resultan contaminados por los vertidos de fabricas
de propiedad privada además de la contaminación que producen las
empresas nacionalizadas o las centrales nucleares; es decir, SC
puede enumerar una serie de situaciones entre particulares en las
que tienen incidencia los derechos sociales y económicos, y por
ello examinaremos algunos casos concretos y el modo en que se ha
producido la incidencia, especialmente en el campo laboral,
2.2. — PROYECC]ON DE LOS DERECHOS ECCNOXTCCIS EN RELACIONES
1 NTERPR1 ViTOS
Veamos algunos ejemplos de cómo los derechos sociosconómicos
tienen proyección en las relaciones entre particulares, sin que
este aspecto sea homogéneo para los diferentes derechos y por
ello su efectividad y su incidencia en la Vida real es diversa.
Especialmente nos referiremos a las relaciones entre
particulares en el ámbito laboral, partiendo de que el derecho al
trabajo, presente en los textos constitucionales modernos del
Estado del Bienestar, es uno de los derechos sociocconómicos 085
importantes que incide de forma decisiva en el fundamental
problema de la crisis económica vinculada muy estrechamente con
la estabilidad y permanencia de los sistemas económicos, y cuya
eficacia es materia de controversia.
El Derecho al trabajo se fundamenta, en la necesidad que
tiene todo hombre de obtener medios para su subsistencia. Como
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dice Jorge de Esteban, tiene su base también en cierta concepción
redentorista del trabajo, así como en la percepción de que todo
ciudadano tiene el deber de contribuir al progreso de la
sociedadea. La positivación del derecho al trabajo en los textos
constituciOnaleS, no hace más que resaltar el contraste entre lo
que se afirma en la norma y la realidad actual en gran parte del
mundo, donde el número de desempleados es muy elevado. Se hace
evidente que existe una falta de adecuación entre ordenamiento y
hechos, y el carácter jurídico de suprema legalidad del texto
queda cuestionado en este caso concreto en que no es posible o no
hay los medios para ello, demandar de los poderes públicos un
puesto de trabajo.
Se ha tratado desde diferentes ángulos de justificar esta
situación. Según Silvio Basile. “el derecho al trabajo, al —nos
si se entiende en sentido propio como un derecho a obtener un
puesto de trabajo. no puede ser sino una directriz relativa a una
política de pleno empleo, en el marco de una economía
neocapitalista pero no un verdadero y propio derecho”.
A pesar de la tendencia de las constituciones a configurar el
derecho al trabajo como un derecho social, no faltan
interpetaciones que siguen ancladas en una visión liberal, según
la cual, el reconocimiento del derecho al trabajo no vincularía a
los poderes públicos a un comportamiento activo, sirio siinpleiiflte
a una no intervención dirigida a no vulnerar la libertad de
trabajo. Esta concepción no sólo está desfasada históricamente,
sino que puede conducir a un uso “perverso” del derecho al
trabajo, con el fin de encubrir la tutela de otros intereses,
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Resulta paradójico que sea el Estado de Bienestar, el que si bien
subraya en sus textos legales supremos el derecho al trabajo, sea
el que actúa a menudo, provocando la pérdida de puestos de
trabajo de los ciudadanos, con la política de reconversión
industrial, basando su actuación en la “realidad” económica,
Cono dice R. García Cotarelo: “Este criterio de ‘realismo’
económico se traduce luego, en la práctica jurídica de mermar la
eficacia de este derecho económico-social fundamental que resulta
imposible, sin embargo, invocar en contra del Estado del
Bienestar, patrono que genera paro en sus propias empresas
públicas. Ahora bien, no puede ranunciarse sin más a la eficacia
del derecho al trabajo porque dicha renuncia supondría:
a> atentar contra el principio doctrinal de que todo Derecho
Constitucional es derecho positivo.
b> atacar la misma esencia del Estado de Derecho. En efecto,
éste se fundamenta en la libertad, pero también en la
igualíiadCA,
Realmente, la problemática de la falta de eficacia de un
derecho como el derecho al trabajo nos plantea, si puede
aceptarse la falta de eficacia en otros derechos, Si la libertad
e igualdad en los textos constitucionales están dotadas de
eficacia real, no es admisible que la seguridad económica, que
depende de tener trabajo, y que genera libertad e igualdad, no
esté dotada de tal eficacia. Luego si se acepta la falta de
eficacia del derecho del trabajo por criterio de “realidad
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económica”, se está aceptando que otros derechos económicos y
sociales se vean afectados por ese criterio.
Sin embargo, precisamente la articulación da este derecho del
trabajo del que se discute su eficacia frente al Estado, o el
derecho de libertad sindical que está muy vinculado a las
relaciones laborales, con Derechos Fundamentales clásicos como
son la libertad, la igualdad y la no discriminación, ccnetituye
el punto clave de la eficacia de los derechos sociocconómicos en
las relaciones entre particulares.
Veamos algunos ejemplas de jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espaflol en metería de relaciones laborales entre
particulares y cómo de esta forma la Constitución incide en el
ámbito de las relaciones privadas. Frecuentemente la materia de
la negociación colectiva laboral da lugar a numerosas situaciones
conflictivas que acaban en los Tribunales.
Como ha venido recordando el Tribunal Constitucional en el
recurso de amparo no puede invocarse el derecho a la negociación
colectiva reconocido en el art. 37.1, pues como es sabido en el
art. 53.2. ese derecho queda fuera de los derechos y libertades
amparados por ose mecanismo de protección. Ahora bien, el asunto
de la negociación colectiva tiene conexión indirecta con la
discutida eficacia de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares55. pues la norma pactada tiene
origen privado, pero el convenio colectivo en cuanto tiene valor
normativo, ha de someterse a las reglas de mayor rango jerárquico
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y ha de respetar el cuadro de derechos fundamentales acogido en
nuestra Constitución.
Para que la impugnación de un convenio sea por recurso de
amparo constitucional hay que acreditar no sólo lesión de algún
derecho fundamental, sino tiene que haber actuación frente a un
acto público judicial o administrativo y que se agoten las vías
judiciales previas y precedentes, pues el recurso de amparo sólo
podrá actuar con carácter subsidiarioce.
La lesión del derecho fundamental que se invoque. puede
provenir bien del contenido del convenio, del proceso seguido
para su negociación de la aplicación de alguna de sus cláusulas,
o de cualquier otro aspecto del convenio. Además del derecho a la
igualdad y a la no discriminación recogIdo en el art. 14~~ se
pueden invocar otros derechos fundamentales, pero la experiencia
demuestra que no se producen importantes variaciones, pues sólo
algunos derechos mantienen relación con la negociación colectiva.
El más citado es el art. 28.1 de la Constitución espaflola que
enuncia el derecho a la libertad sindical.
Luego los particulares, en el ámbito laboral referido a la
negociación colectiva, experimentan la eficacia de los derechos
fundamentales invocando fundamentalmente el principio de igualdad
y de no discriminación, ya para poner en cuestión el ámbito de
aplicación del convenio, ya para tachar de discriminatoria alguna
de las cláusulas, pidiendo un pronunciamiento jurisdiccional al
respecto.
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Además del principio de libertad sindical se reclama por los
particulares el principio de igualdad ante las instancias
jurisdiccionales en los conflictos sobre negociación colectiva,
pero ha de presidir toda actuación una prudente cautela, pues
como se desprende de la STC 136/1989, el derecho a la igualdad y
a la no discriminación, impone determinadas limitaciones a la
negociación colectiva.
El Tribunal Constitucional ha considerado debe aplicarse con
matizaciones y en combinación con otros principios a las
realizaciOnes entre particulares y en especial al enjuiciamiento
de las decisiones empresariales <SSTC 34/84 y 6/88), pero también
ha rcordado repetidamente que el ámbito privado no puede quedar
al margen de aquel principio constitucional, y por ello ha
declarado <STC 31/84) que, “tanto la regulación mínima como la
que se deja a la autonomía colectiva de las partes sociales ha de
operar respetando el principio de igualdad de remuneración, con
exclusión de todo trato discriminatorio que implique violación de
ese principio”.
Un aspecto concreto de la negociación colectiva que produce
invocación a Derechos Fundamentales son las cláusulas de edad.
que regulan la extinción del contrato laboral, o el
establecimiento de jubilación forzOSa. Además de los preceptos
constitucionales como el art. 35.1 <derecho al trabajo>, o el
art. 40.1 <deber de los poderes públicos de realizar una política
de pleno empleo>, inciden previsiones normativas de aparente
signo contrario, como el art. 17.1 del Estatuto de los
Trabajadores que prohibe discriminaCioneS desfavorables por razón
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de La edad, y la disposición 5~ del mismo Estatuto que autoriza
la negociación colectiva para que pacte “libremente edades de
jubilación’. En las SSTC 95/1985 y 11 a 126 de ese mismo alio,
vino a recordar que la existencia de ese tipo de reglas en
determinadas empresas o sectores de actividad, y no con carácter
general, no era discriminatorio, pues se debía al carácter
sectorial o profesional del convenio colectivo. Esa
característica se ve resaltada en la STC 645/1986 en que el
Tribunal Constitucional rechaza la pretensión de un grupo de
empresarios de que no se le aplicasen por discriminatorias,
determinadas cláusulas del convenio colectivo del sector
correspondiente, pues consideraban diferenciaban sus empresas de
las restantes del sector en razón de la actividad que una y otras
realizaban. El Tribunal Constitucional consideró que
efectivamente tal diferenciación estaba justificada y era
compatible con el principio de no discriminación.
Otro ejemplo de incidencia de Derechos Fundamentales en el
ámbito laboral de particulares, en el marco de la negociación
colectiva se encuentra en la distinción por sexo dentro de un
convenio colectivoes. Se trata de la STC 209/1987, de 22 de
diciembre, respecto a unas cláusulas pactadas con carácter
transitorio que concedían al personal femenino que prestaba
servicios como auxiliar de vuelo. —y no al personal masculino— el
derecho al retiro a una determinada edad. El Tribunal
Constitucional estimó que según el art. 14 de la CE y el 17. 1 del
ET el sexo en si mismo no puede ser motivo de trato desigual, y
aun existiendo trabajos en los que la presencia física tenga
relevancia, no es así este caso, por lo que no considera
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justificadas las cláusulas diferenciadoras, y rechaza la
Justificación que previamente habla entendido el Tribunal Central
de Trabajo, de “la presencia atractiva que normalmente demanda el
personal receptor do estos servicios” a las auxiliares de vuelo
femenino.
En otros casos, ha sido dl principio de libertad sindical el
derecho que se ha considerado lesionado, y su invocación ha
producido efectos en relaciones laborales en conflicto. Véase el
caso resuelto por STC 98/1982. Se trata del despido de un
trabajador y representante sindical, que había sido declarado
improcedente, y la empresa recurrió en casación la sentencia de
la Magistratura, En tanto se resolvía el recurso, el trabajador
había pretendido incorporarse a su puesto, lo que le fue denegado
por la empresa y esa decisión negativa la confirmó la.
jurisdicción laboral.
Este último pronunciamiento judicial fue el que se recurrió
en amparo, ya que la empresa había optado por pagar al trabajador
en tanto se decidía el recurso, sin permitirle ocupar su puesto,
impidiéndolo continuar en el ejercicio de sus funciones
sindicales en olla, El Tribunal Constitucional estime que esta
decisión judicial amparaba una injerencia empresarial en las
actividades sindicales, con lesión del art. 28.1 de la CE, por lo
que anuló la actuación judicial y reconoció el derecho del
trabajador a continuar como representante sindical, Luego en este
caso el Tribunal Constitucional afirmó que se dallaba un derecho
del trabajador, que el Tribunal Supremo no había estimado.
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Otro caso visto por el Tribunal Constitucional es el que
resuelve la sentencia 35/1981. El problema aquí era la
calificación correcta del despido de unos trabajadores que habían
sido proclamados representantes sindicales. Las sentencias
recurridas habían declarado su nulidad por incumplimiento de los
requisitos formales previstos legalmente, mientras que los
recurrentes estimaban que estaba viciado de origen por atentar a
la libertad sindical y por ello era preciso se dedujeran las
consecuencias pertinentes (facultad de opción al trabajador entre
indemnización o readmisión) . El Tribunal Constitucional en su
estudio de las sentencias de los órganos judiciales consideró que
no había prDbado el carácter discriminatorio, pero habían
desechado la causa económica o disciplinaria. Como resultado el
Tribunal anuló las sentencias anteriores y condeneS a la empresa a
la readmisión.
También en las Sentencias 55/1986 y 104/1986 el Tribunal
Constitucional aprecia lesiones en los particulares como
censecuencia del incumplimiento por los órganos judiciales de sus
obligeciones en el ejerciciD de su jurisdicción relativa a la
protección de derechos fundamentales.
La l~ sentencia anuló una sentencia laboral que no había
entrado a conocer de las discriminaciones alegadas por un
trabajador por entender que “todo procedimiento laboral es un
procedimiento da cuantificación y de delimitación y liquidación
de cantidades”. En la 2C sentencia se anula una sentencia penal
que había condenado al autor de un articulo periodístico, sin
haber considerado las dimensiones constitucionales del conflicto.
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Y sin haberse referido a la articulación del derecho al honor y
la libertad que invocaba el periodista. Expresa la sentencia: ‘Al
omitir indebida e inexcusablemente de su enfoque tal derecho
fundamental (el juez>, lo desconoció y al desconocerlo voluntaria
y conscientemente lo vulneró>.
Pero como sefíala J. Ballarin, a veces el Tribunal
Constitucional ha sido extraordinariamente prudente en materia de
Drittwirkung70. En su sentencia 94/1984 entiende que la rescisión
del contrato de trabajo de una trabajadora en periodo de prueba
que se hallaba embarazada no puede considerarse discriminación
por razón de sexo, pues ‘la policlínica contrata habitualmente
mujeres y la extinción de la relación laboral U..) se produjo
cuando la demandante de amparo ya no estaba enbarzada”. Como
vemos en este conflicto, no se profundizó en las motivaciones,
sino que se resolvió directamente respecto a la discriminación o
no, o sea sobre la limitación del derecho fundamental que
invocaba la persona particular.
Tajabién una actitud prudente es la sentencia 19/1985 respecto
al conflicto entre una trabajadora y su empresario, ya que la
primera pretendía una modificación unilateral de su régimen de
descanso en razón a sus creencias religiosas particulares. El
Tribunal Constitucional niega este derecho entendiendo que la
proyección del art. 16 sobre el ámbito laboral no tiene tan
definitivo alcance.
Hasta aquí hemos comentado diferentes casos en que las
derechos sociceconómicos recogidos en la Constitución tienen
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incidencia y proyección en las relaciones entre particulares, con
independencia de que algunos de tales derechos no puedan ser
exigidos jurídicamente ante los poderes públicos. Se trata de
demostrar que si hasta ahora habíamos analizado los aspectos
públicos de las relaciones entre las Constituciones y la realidad
política y social, y -habíamos visto los mecanismos de integración
de los cambios que la interacción de normas y realidad producen.
las Constituciones no se mantienen ajenas a las relaciones
privadas, en las que inciden aun sin expresa regulación textual.
Esta proyección entre particulares de las normas
constitucionales constituye una de las bases del orden
democrático liberal en tanto que conecta las normas
constitucionales con el ámbito privado de la sociedad civil. De
esta forma se cuestionan y diluyen los limites estrictos entre el
ámbito público del Derecho y el privado, y puesto que los jueces.
un poder público, son en realidad los creadores de la
flrittwlrkung ya que es sobre todo creación jurisprudencial a
falta de normas constitucionales explícitas. se llega a la
conclusión de que es preciso innovar la teoría constitucional
mediante un tipo nuevo de normas que contribuyan o resulten más
eficaces en el proceso de aproximación que se viene desarrollando
a lo largo de siglo y medio entre los textos constitucionales con
sus afirmaciones —retóricas, programáticas, ideológicas o
desiderativas—, y la realidad político, social y económica.
siempre cambiante.
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Precisamente de la necesidad de innovación de las norisas
constitucionales y de dos casos concretos trataremos en los
capítulos siguientes.
3. RECAPITULACION
Si hasta ahora a lo largo de este trabajo nos hemos ocupado
de los aspectos públicos de las relaciones de los textos
constitucionales con la realidad, y hemos prestado detenida
atención a los cambios y transformaciones que tal interacción
produce y a los mecanismos de integración de esas modificaciones,
en este tema nos hemos centrado en la incidencia de determinadas
normas constitucionales en el ámbito privado de las relaciones
entre particulares. Concretamente hemos analizado cómo los
Derechos Fundamentales típicas normas constitucionales se
proyectan sobre la realidad de las relaciones privadas.
Dado el carácter básicamente liberal - de los sistemas
políticos occidentales, que estima conseguir sus objetivos cuando
las normas constitucionales o de derecho público consolidan y
garantizan el ámbito privado como ámbito de libertad, las
Constituciones no pueden mantenerse ajenas a la regulación de las
relaciones privadas.
Pero si bien los Derechos Fundamentales tienen eficacia
definida y vinculante frente a los poderes públicos, con un
sistema de protección totalmente delimitado, el problema de la
eficacia de tales Derechos en las relaciones “ínter privatos” es
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un tena muy diluido, y que en numerosos casos no hal la expresión
textual alguna, sino antes bien, la doctrina de tal eficacia es
de construcción básicamente jurisprudencial cono hemos visto, y
son diversas y numerosas las posiciones que se defienden en la
doctrina de la flrlttwlrkung. Tras analizar las tesis que niegan
la eficacia de los Derechos Fundamentales en las relaciones entre
particulares, nos detenemos en la teoría que efectivamente les
reconoce una eficacia mediata o de efectos limitados. En el texto
constitucional espaflol vigente, no se encuentra apoyo expreso a
la Teoría de la Drlttwlrkung, y su elaboración, como en otros
paises, ha sido tarea doctrinal y jurisprudencial. En algunas
sentencias constitucionales que comentamos. se analiza que
efectivamente, la labor de los jueces y su función
interpretadora, es la creadora de la Drltt>drkung, en su
actuación en las relaciones privadas.
En nuestra opinión, y aun sin el apoyo del reconocimiento
expreso en el texto constitucional y con sólo la doctrina sentada
por la jurisprudencia, creemos que se puede afirmar que la
Drlttwlrkung y el modo en que se entiende tal teoría, es una
forma de asegurar la incidencia de las Constituciones en la
realidad social, ya que en el fondo se trata de proyectar la
eficacia de la Constitución como norma jurídica que es, a la
relación entre particulares, y de esta forma se hace posible la
influencia del texto en la transformación de la realidad social
del simple individuo como sujeto concreto.
En el segundo apartado nos hemos referido a la eficacia de
los derechos sociocconómícos en general y en el caso concreto de
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la Constitución espailola vigente. Partiendo de la naturaleza y
características de los derechos sociocconómicos, de su aparición
posterior a los Derechos Fundamentales y del comdiciona2oiento que
para su efectividad frente a los poderes públicos implica que
haya medios materiales suficientes y actuación estatal en ese
sentido, llegamos al análisis de que efectivamente hay una
vertiente de eficacia de eso~ derechos en las relaciones “ínter
privatos”, sin que ciertamente sea homogénea en todos los
derechos, ya que se dan diversas circunstancias que lo
justifican. 19> No todos los derechos sociocconómicos reciben
igual protección por los sistemas de garantías, mecanismoS
jurisdiccionales ordinarios o constitucionales 29> gran número
de derechos sociocconómicos se ejercitan por particulares frente
a particulares, y 3~> mediante el recurso de amparo en el
Tribunal Constitucional, al que se puede acceder como mecanismo
subsidiario si se invoca lesión de Derechos Fundamentales, los
derechos económicos que muestran una estrecha vinculación con los
principios de igualdad, no discriminación, etc. reciben especial
protección y revisten como consecuencia. - una determinante
eficacia en las relaciones entre particulares.
Esto es especialmente demostrable en conflictos de materia
laboral, que ofrece a la jurisprudencia numerosos ejemplos de los
que hemos comentado algunos casos.
Teniendo en cuenta que en los textos constitucionales,
concretamente en nuestra Constitución vigente, no está expresado
textualmente cómo las normas constitucionales se proyectan sobre
las relaciones particulares y qué efectos producen, se puede
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concluir que son los jueces los creadores de la Drittwirkung los
que a través de su función jurisprudencial e interpretadora
actúan eficazmente en la aplicación de la Constitución a nivel
particular. La Drlttwlrkung es el cauce por el que se proyecta lm
influencia de la Constitución en el orden privado, y aparece como
el fundamento del orden democrático liberal ya que pone en
relación la Constitución con el ámbito privado de la sociedad
civil.
Esta evidencia de cómo la distinción entre el ámbito público
y privado del Derecho se relativiza. y cómo la labor
jurisprudencial subsana la carencia de normas explicitas, ha
llevado a la convicción de que es preciso innovar la teoría
constitucional mediante un nuevo tipo de normas que desempef¶en
una función más eficaz en el proceso de alcanzar una vinculación
más perfecta entre textos constitucionales y realidad cambiante.
y oue el ámbito privado reciba una proyección constitucional más
operativa. Esta será la cuestión fundamental que nnm planteemos
en los siguientes capítulos, en un intento de análisis del nuevo
tipo 4e normas y de su incidencia en la realidad.
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lrrRODUcclON
A lo largo de la exposición de este trabajo hemos podido ver
que, la aparición del constitucionalismo en Occidente mantiene
una relación dialéctica de causa—efecto con las realidades
politico—Juridicas que se manifiestan en esta parte del mundo. Es
decir, las Constituciones mantienen un diálogo vivo con la
realidad que contribuyen a configurar; afectan, al tiempo que son
afectadas por los acontecimientos reales. Se trata de un proceso
ejemplar, de prueba y error, mediante el cual, los textos
constitucionales van haciéndose sAs eficaces y más Otiles como
instrumentos do regulación real. Es evidente que hubiera sido un
disparate aplicar a la Constitución espa?Iola de 1312, llena de
disposiciones retóricas, la doctrina de la eficacia normativa
inmediata de los textos constitucionales. Para que esta doctrina
haya sido posible se ha hecho necesario ese largo proceso de
mutua adaptación de las Constituciones a las organizaciones
sociopoliticas que San de regular.
Pero la evolución y el proceso que ha seguido esa adaptación.
no ha sido homogéneo en todos los paises. Mientras que en el
continemte europeo, la historia del constitucionalismo ha sido
una permanente modificación y cambio en los textos
constitucionales que cada vez se perfeccionaban y adecuaban más a
su tarea, la historia en el ámbito anglosajón ha sido distinta,
oaraterizada por una permanencia mayor en las normas
constitucionales. El caso paradiginático son los Estados Unidos Y
la diferenciación entre una y otra situación la da la mayor o
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menor flexibilidad del correspondiente texto a la hora de
facilitar una interpretación vinculante del mismo.
Examinado el primer momento de adecuación de las
Constituciones a las realidades polltico—juridicas, henos visto
cómo era ~&s relevante y delicado abordar el problema de la
relación entre loe textos constitucionales y las cuestiones
sociales y económicas, De hecho, aún no existe unanimidad ea la
doctrina sobre si las Constituciones han de contener
disposiciones de esta naturaleza por considerarlas ajenas a una
teoría constitucional estricta. Ea verdad, gran parte de este
trabajo se ha dedicado a establecer las cuestiones espinosas de
la eficacia normativa de las Constituciones <constitución
económica, derechos sociales y económicos, drittwirkung, etc. >.
Ahora, en los dos últimos capítulos hemos de considerar
detenidamente cómo el proceso que henos comentado se desarrolla y
tiene lugar en dos Constituciones vigentes modernas, la
Constitución italiana de 1947 y la más reciente, la Constitución
espafiola de 1978.
Las especiales circunstancias que enmarcan el surgimiento de
estas dos Constituciones y el avance conseguido en la
aproximación entre Constituciones y realidad como consecuencia
del estudio de los aspectos citados anteriormente, cambios
políticos y Constituciones, revisión constituciOnal, actividad
judicial y su politización, proyección constitucional en la vida
privada, etc,, —hace que se considere necesario incluir ea estos
dos textos artí culos capaces de transformar la realidad, de
actuar cono motor de cambios y auténticas palancas removedoras de
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tradicionales obstáculos y de la inercia constitucional. Se trata
de los artículos 3.2 y 9.2 italiano y espaflol respectivamente,
que revisten unas características distintas y nuevas frente a
artículos clásicos, que encierran en si una gran potencia
transformadora como para satisfacer el afán de transformación
política de la postguerra, en un caso y tras una larga dictadura
en el otro. Ambas Constituciones son de transición y consenso, y
representan un esfuerzo muy intenso de superar la situación de
que partían.
En los dos capítulos que siguen vasos a analizar cómo ha sido
el desarrollo y el efecto transformador de dichos artículos. En
el Capítulo VII nos interesa establecer cuál fue el alcance del
artículo 3 de la Constitución italiana, pues si bien su redacción
es muy prometedora, su potencialidad se vio frenada por la
inercia de las instituciones entre otras causas, y concretamente
el Tribunal Constitucional ha seguido diversas orientaciones en
su actividad que responden al complejo sistema político italiano
y a sus especiales peculiaridades, que vamos a comentar,
A la vista de ello, este tema se centra en el análisis de si
este artículo ha sido eficaz y eficiente; cuál ha sido el proceso
de transformación de la realidad que se ha producido por su
incidencia, qué grado de interacción existe entre texto y
realidad, y qué efectos concretos han tenido lugar a lo largo de
estos cuarenta aflos de vigencia, en los aspectos sociales
políticos y económicos de la vida italiana, surgirá la respuesta
sobre la eficacia y la eficiencia de dicho artículo.
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1. CARATERISTICAS Y DESARROLLO DR LA COESTITUCIOR
ITALIANA DE 1947
Al considerar la Constitución italiana de 1947 hay que tener
presente la situación de postguerra, los hechos recientes en la
fecha en que se promulgó, y las circunstancias políticas
internacionales, con el fin de comprender mejor su naturaleza y
en qué realidad concreta surgió el texto, Incluso, las
características del proceso de unificación italiana, ya lejana en
el tiempo, son importantes a la hora de analizar la Constitución
dc 1947, pues la burguesía italiana monopolizó el poder durante
el periodo de unificación, de forma que el régimen que se
1~nplantó fue parlamentario, de representación oligárquica, con
sistema electoral de sufragio censitario, y por el que la
burguesía excluyó del poder al cuarto estado. El Partido Liberal
Italiano dirigido por Giolitti, como partido de la burguesía
reunía los caracteres de un partido de notables y su interés
basico era el predominio del modo de producción capitalista en
italia.
Aunque la Segunda Guerra Mundial provocó cambios políticos
decisivos en Europa y concretamente en Italia, no se pueden
ignorar conexiones e influencias entre una etapa política e
histórica, anterior al conflicto bélico y el periodo de más de
cuarenta aflos de vida constitucional.
Como comenta J.C. priedrich, tras la Segunda Guerra Mundial.
se produce una serie de conmociones revolucionarias, que se puede
afirmar tienen carácter negativo, es decir, no están motivadas
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por el ansia de u,’ espléndido futuro, sino por el sentimiento de
rechazo a un pasado próximo. Concretamente, se refiere a las
Constituciones francesa de 1940, la italiana de 1947 y la de
Alemania Occidental de 1949, cono Constituciones negativas, y
hace la siguiente precisión; ‘Rechazando todo totalitarismo, Sea
de signo fascista o comunista, así como el individualista
liberalisno del capitalismo industrial, el enfoque de estas
revoluciones negativas giraban en torno cuatro puntos clave:
1) reafirmación de los derechos humanos;
2) esfuerzos por restringir tales derechos de modo que no
estén disponibles para los enemigos de la democracia;
3) insistencia en los fines sociales y su cumplimiento a
través de la planificación;
4) esfuerzo para circunscribir los objetivos de forros que se
impida la reaparición de los métodos totalitarios”’,
En su opinión, la Constitución italiana presenta la misma
marca de negaciones asociadas a la violenta caída del gobierno
fascista.
Y si bien la Constitución republicana es el primer esfuerzo
deliberado conjunto del pueblo italiano para garantizar su
libertad y bien comOn en un marco constitucional, no es menos
cierto que dicho pueblo tuvo tal oportunidad merced a los
ejércitos de Estados Unidos y Gran Bretaña. Los demócratas
anglosajones se consideraban a si mismos cono los libertadores de
los italianos y les complacía ver abolir por referéndum, la
monarquía asociada de modo tan poco feliz con el fascismo. Cono
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observa Einaudi% “no es trascendental el que fueran pocos los
que participaran en el proceso constituyente, pero si parece
conveniente dejar en 0)5to el carácter negativo de la revolución
suscitada por el “poder ccnstituyemte”. Fue la victoria
CKtranjera sobre el sistema inconstitucional la que abrió el
camino de la reafirmación del constitucionalismo. En el mejor de
los casos sólo podía tratares de una revolución templada~t.
Se puede afirmar que esta Constitución tiene un marcado
caracter innovador para su época. Se trata de un texto
consensuado y de compromiso entre fuerzas políticas de derecha e
izquierda. Desde el punto de vista histórico-político, el
coispromiso que se concreta en el documento constitucional supone
un pacto entre el Estado burgués que al desaparecer la monarquía
se consolida y fortalece, y el movimiento obrero que en aquel
momento, tras el conflicto bélico y la ruinosa situación
económica no se planteaba en tér,oinos propiamente
revolucionarios.
Juggando este pacto tras los años transcurridos, se puede
estimar que en cierto modo logró sv objetivo, pues proporcionó un
largo periodo da estabilidad constitucional al pais que permitió
su reconstrucción económica,
La Constitución italiana de 1947, como opina García Cotarelo,
es un texto avanzado de lo que hoy conocemos con sí nombre de
Estado social de Derecho o Estado de Bienestar. Los datos mSs
relevantes de esa tendencia son: la declaración de que Italia es
una república democrática “basada en el trabajo”, <art, 1), la
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intención del Estado de intervenir en la economía con el fin de
planificarla y programaría (art. 41.3), las cláusulas de
socialización (arts. 42.3 y 43), el carácter social de la
propiedad privada (art. 41.2), una amplia gama de derechos
sociales y económicos que van desde el trabajo y su garantía.
hasta la huelga y sindicación (arts. 36, 37, 39 y 40) y que
además se amparan en su ejercicio mediante la provisión de
organizaciones especificas destinadas a garantizarlo bajo la
forma de seguro de desempleo, asistencia sanitaria poblica, etc.
(art, 38). De hecho, con todo, el aspecto esencialmente
progresista está en la cláusula transformadora del art, 3.2, que
junto con el contenido de otros artículos, plantea una
problemática muy original, como es obligar al poder político a
transformar un orden económico y social que el mismo texto
consagras.
Además de la característica citada de texto consensuado5, y
avanzado socialmente. es rígido y racionalizado, lo que le da una
misión más destacada que la que desempeña el Estatuto Albertino.
En opinión de Lelio Basso, este texto es uno de los e~peri1nentO5
constitucionales de vanguardia, y afirma que, si bien por una
parte, muestra ser uno de los más fieles al verdadero espíritu
de una democracia moderna”, por otra, “hace posibles los cambios
más profundos de las estructuras y relaciones de clase, dentro
del respeto a los márgenes constitucionales”7.
Ahora bien, si el texto en si como veremos encierra grandes
posibilidades de cambio y transformación, resulta más importante
aún examinar los diferentes modos de su aplicación y realización
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a lo largo de los afios, Si en teoría, sobre el papel, el
contenido de la Constitución es uno de los más liberales de
Europa, durante los primeros aflos de la República la aplicación
práctica fue totalmente diferente y alejada del espíritu liberal.
Para comprender las razones, es necesario considerar el
sistema de partidos sobre el cual se asentó la construcción
constitucional, A consecuencia de la guerra y el car&cter
ideológico que tuvo, se produjo una repercusión inmediata sobre
la articulación de los partidos. El hundimiento de las potencias
fascistas en la contienda vacié de legitimidad a las derechas
tradicionales, y desde luego en Alemania e Etalia se hizo
totalmente impensable reconstruir la situación anterior al
conflicto bélico,
El régimen italiano de multipartidismo atomizado configiin un
sistema político complejo y dinámico que se traduce en la
capacidad de los partidos de establecer alianzas y coaliciones, a
ello se vincula estrechamente, bien como causa o cono efecto,
algunas características de la vida política italiana como el
clientelismo, las corruptelas de los partidos, la notoria
predisposición por los enunciados programáticos. que dificultan
establecer sus posiciones en algunas coaliciones que incluyen
contradicciones en sus programas.
La inserción en el texto de mecanismos liberales, de e.hecks
and balances, es consecuencia de una reacción contra el
autoritarismo de Mussolini, y Ca los partidos del centro,
especialmente en Denocracia Cristiana, del temor al Partido
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Comunista. Asimismo refleja el texto el espíritu liberal de la
Pesistencia y la unidad antifascista que inspira la coalición
Tripartita de los años inmediatos a la guerra. Se pretendía crear
órganos e instituciones capaces de impedir cualquier tendencia
totalitaria del partido que estuviera en el poder.
De Gasperí en 1945 forma su primer gobierno, y surge la
colaboración entre comunistas socialistas y Democracia
Cristiana, como vencedores de las elecciones a la Asamblea
Constituyente. Pero en primavera de 1947, esta unidad y
colaboración ya se había quebrado; había durado hasta que el
texto tomó cuerpo, no más alía’0. Pues el gobierno centrista
excluyendo a comunistas y socialistas, mantuvo una línea de
actuación muy alejada del espíritu de la Constitución: algunos de
sus mandatos fueron ignorados, y a otros se les dio una
realización muy escasa. Una vez en el poder y aislados los
pa.rtidos radicales, la Democracia Cristiana y sus aliados se
mostraron menos decididos a proteger los derechos de la minoría Y
la oposición, que lo que se habían mostrado antes de las
elecciones de 1948. Es muy gráfica la breve frase de E.
Calaroandrei al respecto:
para compensar a las fuerzas de izquierda de una
revolución hurtada, las derechas no han tenido obstáculo
en recoger en la Constitución una revolución prometida”’’
Todo ello explica cómo tras entrar en vigor la Constitución.
haya habido un intenso debate entre las fuerzas políticas sobre
la aplicación del texto constitucional. Y la realidad es que en
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la época de los gobiernos centristas, con begemonfa la Democracia
Cristiana, la Constitución fue en cierto modo inaplicada, y la
orientación jurisprudencial del Tribunal de Casación, aceptada
por la mayoría parlamentaria, por el Gobierno, y por la
Administración, fue que la dogmática de la Constitución,
incluidas las normas en garantía de los derechos de libertad,
carecían de eficacia jurídica alguna, en tanto no fueran
articuladas en las leyes ordinarias por el Parlamento.
Las elecciones de 1948 habían dado mayoría absoluta a
Democracia Cristiana, que hubiera podido gobernar sola, pero
comienza la etapa de gobierno cuatripartita. con la colaboración
de social demócratas, republicanos y liberales bajo la
presidencia de la República de Einaudi’2.
Si bien la Constitución entró en vigor el 1 de enero de 194&.
su realización ha sido un proceso cambiante, con diversas
orientaciones. Pasaron 10 años antes de que constituyese el
Tribunal Constitucional’3 y algunos más antés de conseguir una
auténtica independencia judicial: casi veinte años pasaron
antes de establecer la regulación del referéndum y de los
gobiernos regionales: los partidos del gobierno tuvieron control
privilegiado de los medios de comunicación y la protección de los
derechos civiles no siempre fue eficaz. Entre los afios 1955 y
1965 se aprecia un proceso de maduración democrática que implica
numerosos cambios que ejercen importantes efectos en la
aplicación y desarrollo prácticO de la Constitución.
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Los más relevantes podrían ser, el poder comienza a no
residir totalmente en el Ejecutivo, y el sistema de checks ond
balances se convierte en algo más real y consistente. Asimismo
los derechos civiles reciben una protección más eficaz, y la
independencia del Poder Judicial es más visible. Además, el
debilitamiento de los lazos entre la coalición nacional”, unido
a la amplitud de los partidos que se consideraban elegibles para
participar en ella, ocasionaron que aumentase la influencia del
Parlamento sobre el Ejecutivo. Este proceso recibió una
importante ayuda o estimulo en los cambios politices de finales
de 1960.
En una segunda etapa, con gobierno de centro—izquierda y el
partido Socialista dentro de la mayoría parlamentaria. el rasgo
más destacable fue la recuperación de los valores inspiradores de
la Asamblea constituyente, que se pretenden asumir, nominalmente
al oenos, como criterios informadores no sólo de la acción del
Tribunal Constitucional, que fue extremadamente activo y eficaz
en este periodo, sino también de la del Gobierno y del
Parlamento,
Pues si bien desde la salida de los comunistas del gobierno
de 1947. la Democracia Cristiana había mostrado un actitud de
rechazo al comunismo, e incluso al socialismo, años más tarde
tuvo lugar la “apertura a siniestra” que hizo posible la alianza
entre Democracia Cristiana y socialismo y posteriormente se
estableció la relación con el Partido Comunista dentro del marco
del Compromiso Histórico~s de finales de 1970.
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Todo ello tuvo importantes efectos en el desarrollo de la
Constitución, pues supuso en el Parlamento un entorno en el cual
los limites entre gobierno y oposición llegaron a ser muy
indefinidos y las mayorías podían variar significativamente de
composición de una decisión a otra. Esto hizo que aprobar leyes
resultase difícil a menos que tuvieran apoyo de otros partidos
pequefos, y que el peso del poder se desplazara lejos del
ejecutivo,
Las numerosas crisis del gobierno en los años setenta
de,ouestran que estos cambios hicieron muy difícil a las
coaliciones de gobierno, sobrevivir y gobernar, y la
inestabilidad política era intensa. hubo también a finales de los
sesenta y en los setenta otros cambios constitucionales, que
retomaron la dirección que señalaba el proyecto originariamente.
En primer lugar, se disef¶ó el sistema de gobiernos regionales; y
tuvo lugar en éstos, un cambio de poder de la Democracia
Cristiana al Partido Comunista el cual en alianza con los
socialistas, extendió gradualmente su vinculo a los gobiernos
locales al menos a dos tercios de la península. El problema de
las regiones contribuye a la complejidad del sistema político
italiano, ya que facilita que los partidos accedan a órganos
intermedios del gobierno del Estado estimulando la práctica de
apoyos parlamentarios y coaliciones y favoreciendo la aparición
de ciertas formas de corrupción política.
Un segundo tema que se desarrolló en los anos ~&, fue el uso
del referéndun’. Se introdujo casi por sorpresa, pues ninguno de
los más importantes partidos estaba realmente interesado en él.
—414—
Se hizo en relación al divorcio, ya que la Iglesia Católica pensó
en el referéndum cono instrumento para combatirlo. Y en oto~o de
196?, llamado el “otoflo caliente”, la coalición de centro’~
izquierda consiguió la más importante reforma de las leyes del
trabajo. el Estatuto de los ~
Los resultados más destacables de este cambio de enfoqus
fueron la aprobación de los Estatutos de las 15 regioneS de
autonora! a ordinaria y la Ley de 2? de Febrero de 1967, número
48, imtreductora de una política de programación económica, que,
si bien mo produjo muchos efectos concretos, como analizamos más
adelante, fue importante en el terreno de las declaraciones de
principios
El rasgo común de estas medidas y de otras de menos alcance,
es que trataban, en palabras de A. Pizzorusso, de relanzar “la
revolución protida” por la Constitución y el regreso a los
principios de ésta,.,’”. Se pretendía encontrar caminos para el
progreso denocrático, y para una mayor participación popular en
la gestión de los poderes públicos.
Ciertamente, estos esfuerzos fueron disminuyendo y
debilitándose la fuerza innovadora, ya por la acción de los
partidos conservadores, ya por las presiones
extraconstitucionales de amenazas de goípé de Estado, o acciones
de sabotaje económico, como fuga de capitales, entre otras.
Todo ello contribuyó a poner término al periodo de gobierno
de centro—izquierda, poro aun así, la tendencia ,aodernitador& no
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se detuvo, como se aprecia en la consulta popular que ratificó la
ley del divorcio, y en las elecciones administrativas de 1975 y
políticas de 1978, donde se produjo una cierta paridad de votos
entre la Democracia Cristiana y el Partido Comunista Italiano,
con una tendencia a la bipolaridad que hasta entonces no se había
manifestado. Es importante destacar, por lo que significa, que
bajo la dirección de Bettino Craxi, (1983—8?), entró en funciones
el 442 Gobierno italiano desde el fin de la Segunda Guerra
Mundial: luego, el promedio es de una duración de 10 meses para
cada Gabinete italiano. El problema no reside tanto en la
inestabilidad de los Gobiernos, como en la continuidad de las
élites políticas o partidos’”.
Hay que precisar que el Partido Comunista Italiano ha
experimentado importantes cambios reformistas con aceptación de
mecanismos democráticos que lo distanciaron de modo significativo
de la línea predominante en aquel momento, Recientemente, las
transformaciones ocurridas en los países del Este de Europa, y la
crisis del comunismo en general, ha influido en tal grado que se
cuestiona su disolución.
Como es sabido, sólo la Democracia Cristiana que representa a
la alta burgueesia y a amplias capas de la clase media, es el
partido que ha estado en el poder desde 1944, ya en coaliciones o
en solitario. Unicamente el republicano Epadolimí <l98i—8~), y el
socialista E. Craxi, <1983—8?), abrieron brecha en la sucesión de
presidentes de gobierno demócratacristianos0. Así pues, el
problema de inestabilidad y gobernabilidad, cabe relacionarlo con
problemas de estancamiento de inmovilismo.
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Pero la inestabilidad gubernativa, no implica inestabilidad
política, ya que la posición de debilidad del ejecutivo en Italia
responde al notivo que ya hemos citado ante posibles tentaciones
dictatoriales, Asimismo, a esta prevención responde el que sea
necesario coordinar en la dirección de la política del gobierno,
la función del Presidente y la función de ‘ indirizzio político”
que se le reconoce al Parlamento.
En verdad, el contexto político actual donde opera la
Constitución difiere totalmente del de hace 40 aflos, sin embargo
se ha suscitado preocupación por la llamada “crisis de
gobernabilidad”. Ello, unido a problemas cono presupuestos.
inflación, conflictos sociales, por cierto comunes a otras
democracias europeas, ha favorecido que en estos últimos tiempos
el problema de la posible reforma de la Constitución, sea tema de
máximo interés.
Teniendo en cuenta estos factores, vamos a analizar el art,
3.2, clave de una posible transformación económica y social que
habría de realizar la Constitución, Se examinará dicbo articulo
en todos los aspectos generales que henos tratado en los
capítulos anteriores, y hemos de verificar si se ha producido tal
transformación, en qué grado y en qué sectores, así como la
participación que ha tenido en ello la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.
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2. EL ARTICULO 3,2 DE LA CONSTITUCION
Ya hemos visto en capítulos anteriores cómo la intervención
del Estado en la vida económica se ha venido considerando como
algo irrenunciable y que no se discutía como hecho en si.
Actualmente, los textos constitucionales recogen tal intervención
estatal de nodo prácticamente general. Véase el artí culo 34 de la
Constitución francesa; art. 7 de la Constitución alemana,
especialmente párrafo 16; art. 45 de la Constitución islandesa, o
los arts. 41 y 11 de la turca.
Pero en ninguna de la ConstituciOnes de Estados no
socialistas está formulada con la peculiaridad que lo hace la
Constitución italiana de 1947, en el art. 3.2. Tal norma,
redactada por Lelio Emaso, es la inspiradora del art. 9.2 de la
Constitución española, lo que permite aplicar a este precepto, lo
que ha suscitado en la Constitución italiana el precepto
equivalente. Togliatti, ante el pleno de la Asamblea el día 11 de
marzo de 1947 afirmaba:
‘La asamblea constituyente ha sido elegida por el pueblo
italiano, con la esperanza de que lleve a cabo. las
reformas sociales que el pueblo espera. Estas reforras
todavía mo se han hecho: es preciso que la constituyente
se comnprometa en este sentido, Hay una legitimidad formal
de la República. el referéndum y la mayoría que en él se
manifestó en pro del régimen republicano. Pero también hay
un problema de legitimidad elemental. Dicha legitimidad
elemental consiste en el hecho de que la República debe
—418—
afrontar y resolver los problemas de transformación
económica y social que el pueblo necesita y que están
maduros para una solución. Nuestra Constitución, aunque no
sea el documento que dé la solución a todos esos
problemas, debe ser un documento que sefiale el camino”21.
Con estas palabras, trataba de acentuar la necesidad de que
la Constitución se identificara y comprometiera con prormsas de
cambio y progreso social concretas, interpretando que era general
la voluntad del país so ese sentido.
Como escribe P. Petta, no bastaba la democracia política que
ya estaba alcanzada: eran necesarias profundas transformaciones
económicas y sociales. Es en esa tarea y con esa intencionalidad
donde encuentran su razón de ser el artIculo 3.2 de la
Constitución, configurado como palanca contra los obstáculos que
la inercia jur(dica opone habitualmente al cambio socialam.
Ciertamente no se ha conseguido pleno rendimiento de este
motor ,de cambio, ni de una forma homogéoea en el largo periodo de
vida del texto, pero en los últimos años algunas de las causas
parecen ya superadas.
Pasemos a examinar el texto del articulo 3.2, que expresa:
“Incumbe a la República remover los obstáculos de orden
económico y social, que limitando de hecho la igualdad de
los ciudadanos impiden el pleno desarrollo de la persona
humana y la efectiva participación de todos los
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trabajadores en la organización política, económica y
social del país”.
Como se ve, se atribuye al Estado una misión social
transformadora destinada a lograr una igualdad efectiva y l~ay que
señalar que en contraste con la mayoría de Constituciones
burguesas tradicionales se p?ecisa que, “son obstáculos de orden
económico y social” los que limitan de hecho la igualdad de los
ciudadanos; y un aspecto aún más avanzado socialsente es, que se
le atribuya a la República, como objetivo, el logro de la
efectiva ‘participación de todos los trabajadores en la
organización política, económica y social del país”.
No se puede decir que sea una declaración programática, sino
un mandato especifico a los órganos del Estado, destinados a
promover una efectiva participación de los trabajadores en la
estructuración y gestión de la nación. Se puede estimar que en
tal articulo hay, como opina Predierí, una contraposición entre
la sociedad tal como es, y que se rechaza porque obstaculiza los
fines, personalistas y de participación que deben informar la
sociedad, y la sociedad que se prefigura cono objetivo del
aparato estatal que debe garantizar la realización de los valores
de la persona y la participación, o sea una democracia
efectivan. Destaca el mismo autor, que en este articulo, su
estructura singular da testimonio de una democracia simple de
frontera móvil nunca realizada del todo, y definida como neta
que se nueve
tm. Evidentemente la interpretación de este articulo,
es una de las que leAs combate quien lo considera como un
instrumento que permite reformas efectivas, y que empleando todo
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el aparato de la República (luego no sólo el legislativo, sino
también el poder judicial y el administrativo) permite un uso
alternativo”, o una interpretación evolutiva del Derecho, y
quien, en minoría, lo considera un instrumento de inspiración
con servadora.
Podemos ciertamente reconocer que en tal articulo cabe
destacar dos aspectos, pues si afirma una declaración
constitucional que suscita la apertura y amplia actuación de los
sujetos privados en la vida política, por otro lado se subraya la
función a realizar por el Estado.
La pluridad de matices y aspectos que sugiere este articulo,
así como las características y circunstancias que se dieron en el
surgimiento del texto constitucional italiano favorecieron el
debate entre diversos autores, especialmente Lavagna y
Rescigno~, sobre forma y sustancia del texto constitucional; Cl
fondo de problema es si es posible la adecuación entre la
Constitución y socialismo, o en otro aspecto, qué posibilidades
tiene, la Constitución sobre la realidad, qué capacidad
transformadora y cuál es la valoración que permite el texto, si
amplía y plural, o restrictiva y única, Como vemos el punto
básico de la polémica está muy vinculado con el tema que estamos
desarrollando sobre la relación entre textos constitucionales y
realidad, y los múltiples efectos y consecuencias de esta
relación.
Lavagna~ se centra en el análisis de si la Constitución
permite la realización de un sistema socialista, pero desde el
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punto de vista jurídico. No se trata de si el socialismo pueda
implantarse sin oponerse a la Constitución, sino de si el texto
lo consiente. Se trata pues de dos enfoques político y jurídico
del mismo problemaC. Pero si Lavagna afirma la virtualidad
socialista de la formalización y gararitismo constitucional
italiano Rescigno la niega y parece defender una futura
formalización que regule las’ sustancialidades que él propugnatm.
Ambos autores coinciden en que es importante que la normativa
constitucional tenga una ajustada visión de la realidad
económica; es decir destacan como fundamental la conexión que
debe existir entre ordenamiento y la vida económica o realidad,
tema que ya hemos tratado en el Capítulo 7.
Porque aunque la redacción del artículo 3.2 aparece cargada
de contenido, la eficacia y la capacidad transformadora no reside
solamente en el texto, sino en la lectura que se haga de él, en
unión con el resto del ordenamiento del que forma parte, y no en
vano se considera eí articulo 3, punto de apoyo básico de la
teoría del uso alternativo del derecho, a la que nos referimos
más adelante. Es evidente que la Constitución italiana, como
Constitución de consenso, presenta una interpretación diferente
en cada momento dado según las fuerzas políticas que estén en el
poder. Pero además de esta posible variación es fundamental,
cuando se trata de juzgar los efectos de la realización del
articulo 3.2 por los órganos del Estado, valorar las
consecuencias de, por un lado, la inestabilidad de los gobiernos,
y por otro, el inmovilismo de algunos partidos políticos.
factores a los que ya nos henos referido.
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3, EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
3.1.— CIRCUNSTANCIAS POLíTICAS E HISTORICAS
Como ya hemos señalado en el epígrafe anterior, ciertamente,
la Constitución italiana sufrió las consecuencias de un periodo
de involución que se produjo entre 1947 y 1953, en que hubo tal
tensión que parecía iba a provocar un cambio de régimen político.
La Democracia Cristiana ganó las alecciones el l~ de Abril de
1945; a partir de este momento, en el clima de la guerra fría, se
produjeron algunas violaciones de derechos civiles y políticos,
como el derecho de reunión, circulación y libertad religiosa, y
en general ciertos incumplimientos constitucionalesmo. Pero la
anormalidad más importante fue el recurso a los tribunales
militares, y que no existía control sobre la legalidad
constitucional de los actos normativos, pues la Asamblea
constituyente había remitido a la legislación ordinaria todo lo
referente al Tribunal Constitucional, Calamandrel opina: “Era
como arrendar a los lobos la construcción de la puerta de acceso
a las,ov~j~~’3~
Hl Poder Judicial en esta época también vio amenazada su
independencia pues dependía del ministro de Justicia que
incluso dictaba circulares sobre la adecuada interpretación de
las leyes. Durante algunos años al igual que ocurría en otros
países europeos, la izquierda, especialmente el partido
comunista, estuvo en peligro de ser puesto fuera de la ley a
consecuencia del rechazo y temor que inspiraba junto con el
partido fascista, como secuela de la Segunda Guerra Mundial y de
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la “guerra fría’. Concretamente la disposición final XII de la
Constitución italiana prohibe la reorganización bajo cualquier
forma del disuelto partido fascista. Pero la situación siás grave
se produjo por parte de la Democracia Cristiana y sus aliados,
con la famosa ley estafa, “legge trufa”, de 195332.
Como precedente de esta ley, se puede citar la Ley Acerbomm,
que bajo el fascismo en 1924, atribuía dos tercios de escaños da
la Cámara electiva a la lista que hubiera obtenido el veinticinco
por ciento de los sufragios, Era claramente una violación de la
equidad y un instrumento de manipulación del dictador. La Ley de
1953 variaba en algunos aspectos; adoptaba un sistema que
garantizaba al partido o coaliciones de partidos que hubiesen
obtenido la mayoría absoluta de votos, el 65 por 100 de los
escaños.
Ante las medidas hostiles, la izquierda trató de defenderme
de tal situación apelando frecuentemente a la Constitución contra
el abuso del ejecutivo, y mediante su propia organización para la
lucha ,de masas: cono meta se señalaba la reforma agraria, el plan
económico nacional, y las elecciones de 1958. Puntos
fundamentales de la campaña de la izquierda fueron el “derecho al
trabajo” que se expresa en el articulo 4,1 y que comentamos en un
epígrafe posterior.
Mortatí trata este tema detenidamente~ y Togliatti, como ya
hizo Serení, afirma “que ninguna Constitución ha servido para
salvaguardar la libertad..’ Ninguna Constitución asegura por $3
el progreso económico y social””. Expresaba así su
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convencimiento de que el texto constitucional por si solo,
garantizaba cambios fundamentales ni constituía plena garantí a
los derechos, Era necesario la realización concreta y
cumplimicoto del verdadero espíritu de la Constitución,
durante affos los gobiernos centristas estuvieron eludiendo
gran parte.
Realmente, la izquierda aludió repetidamente a las partes
la Constitución que recogen derechos y libertades y se cita
las numerosas alteraciones del texto. Por todo ello la creac,
del Tribunal Constitucional produjo perplejidad en las fuer
politicas de izquierda, y se hicieron consideraciones de t
tipo acerca de la institución de ese órgano, favorablem
desfavorablesat En el Congreso de Turin del PSI (1955),
consideró al Tribunal Constitucional como único modo de po
“límites constitucionales en el sentido jurídico de la expresl
a los poderes de la mayoría. En el ámbito comunista, había
optimismo respecto la nueva institución y se aceptaba que
Tribunal Constitucional podía ser una defensa válida de
legit$midad constitucional.
En las elecciones de 1953 la Democracia Cristiana, tras s,
milos de mandato, pierde el dominio absoluto, y las elecciones
1958 se pueden considerar como un progreso de la izquierda y
retroceso de la Democracia Cristiana. Gronchí, elegido preside:
de la República en 1955, reclamó en su mensaje presidencial
efectividad de la Constitución’. Ciertamente, el movimiento pi
hacer operativa la Constitución se puso en marcha, y aunque
institución del Tribunal Constitucional se decidió en 1953, cr
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es sabido el Tribunal no pudo constituirse hasta diciembre de
1955, (dada la dificultad de elegir con tres quintos de mayoría a
los cinco miembros de origen parlamentario durante los sucesivos
escrutinios realizados el 31 de octubre de 1953, el 29 de julio
de 1954 y, en fin, el 15, 16 y 30 de noviembre de 1955:
manteniéndose la ficción de una “única sesión conjunta de las
Cámaras”, cada vez prorrogada: ,
Además de la regulación del Tribunal existente en la
Constitución (artículos 134 y 137), hubo que precisar su
estructura mediante dos leyes constitucionales, (1948 y 1953),
dos leyes ordinarias U953 y 1958), además de un reglamento
general (1958) y normas complementarias (1956).
Su actividad jurisdiccional comenzó en la primavera de 1956.
Su primera sentencia fue estableciendo la inconstitucionalidad
del art. 113 del Estatuto del Partido Socialista, produciendo un
gran efecto como comprobación de la existencia de la Constitución
en toda su vigencia.
Hubo en los primeros años un gran entusiasmo por la
institución del Tribunal Constitucional, que se vio disminuido
cuando en 1959 se pusieron en tela de juicio no sólo las
libertades, sino los derechos económicos y sociales, tras
declarar inconstitucional la ley sobre el llamado “imponible de
mano de obra” en la agricultura, con lo que aparecía el citado
Tribunal como aliado de las clases propietarias rurales.
Togliatti razonaba la investidura de poder del Tribunal como
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control del Estado, y recordaba el carácter reaccionario de la
mayoría de la magistratura italiana en 194?. Y en 1959 argumenta:
“El error es pretender que se pueda confiar a un consenso
de juristas y magistrados, cuya junta no ha de dar cuenta
de sus actuaciones ante nadie, la competencia de revisar y
censurar la actividad legislativa vigilando su
correspondencia con los principios constitucionales, Si la
Constitución es un programa de transformación de la
sociedad italiana, querer limitar la discusión y la lucha
en pro de la Constitución al terreno jurídico tradicional
puede ser labor no solamente yana, sino incluso
peligrosa me
Se necesita una ‘magistratura para la cual la Constitución no
sea solamente una serie de artículos por interpretar, sino más
bien el acto inicial de un proceso de transformación que tienen
lugar en la conciencia de los hombres, en sus organismos, y en
toda la sociedad. Donde falte esta institución histórico-política
y este impulso, la ciencia jurídica es algo muerto que sirve de
poco y que, en nuestro caso, incluso puede hacer daño’ ~.
3.2.- NATURALEZA Y PUNCIONES
En la regulación del Tribunal Constitucional se distingue
entre disposiciones que conforman su organización, las que
determinan sus funciones y aquellas que establecen las normas
procedimentales a través de las que se ejercen esas competencias.
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El primer grupo perfila un tipo de órgano que muestra junto a
características propias de órganos judiciales otras peculiares de
tipo parlamentario, como respuesta a la intención de los
legisladores de establecer un órgano que estuviese en condiciones
de garantizar el respeto efectivo de los derechos del ciudadano y
al mismo tiempo fuese una instancia capaz de desarrollar un papel
arbitral en los conflictos entre 6rgaaos y entes
constitucionaíes.
De igual modo se justifica el modo de designación de los
jueces constitucionaleS, (1/3 por el Parlamento en sesión
conjunta; 2/3 por la suprema magistratura, —ordinaria y
administrativa’> y por el Jefe del Estado conjuntamente), aunque
la idea de crear un poder de síntesis de los tres poderes
clásicos no ha encontrado eficacia en la realidadAo. Pues los
miembros que nombra el Jefe del Estado lo son efectivamente por
él, y no por el gobiernO, y los designados por las magistraturas
‘supremas’, (tres por el Tribunal de Casación, uno por el Consejo
de Estado y uno por el Tribunal de Cuentas), no son expresión del
conjupto de los magistrados. sino sólo de los que pertenecen a
los Tribunales que ocupan el vértice de las jurisdicciones
respectivas, lo que supone una diferencia importante.
Además, las limitaciones en el electorado pasivo destinadas a
garantizar cierta cualificación profesional han sido tan laxas,
que se han producido designaciones que más que atender a la
funcionalidad del órgano se han orientado según el interés del
partido designarate. Y reflejO de la estendida insatisfacción por
el sistema de reclutamiento de los jueces constitucionales son
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las modificaciones introducidas por la ley constitucional de 22
de Noviembre de 1967, n2 2, y los proyectos de reforma discutidon
en ese per~odoA~.
La importancia máxima del Tribunal Constitucional reside en
sus funciones, y su regulación, al igual que la de su composición
acusa la inspiración dual del constituyente que pretende crear un
órgano garantista y arbitral. Y hay que destacar que la
protección de los Derechos Fundamentales en la organización de la
justicia constitucional italiana, no tiene lugar a través de
procedimientos específicos, cono el recurso de amparo, o la
Verflssungsbosc.bwerde. sino que por el contrario, se desarrolla
en el cuadro de procesos ordinarios civiles, penales o
administrativos.
Se puede trazar una distinción entre estas dos funciones,
pero no de forma clara, pues en cada una de ellas existen notas
de la otra. La función fundamentalmente garantista es el control
de constitucionalidad de las leyes. Es un tipo de control
concejitrado, pues sólo puede ejercerlo el Tribunal de Garantías
Constitucionales. Se han adoptado procedimientos para llevar a
cabo el control: por vía incidental y en vía principal, pero en
todo caso la sentencia de inconstitucionalidad determina la
ineficacia de la decisión, (art. 130), teniendo presente que
contra las decisiones del Tribunal Constitucional no se admite
impugnación alguna <art, 137>.
Dicho control consiste básicamente en la apreciación de la
legitimidad constitucional” de ciertas leyes y actos con fuerza
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de ley, (art, 134); es decir, control de vicios procedijaentales y
sustanciales, Pero se trata de un control de legitimidad,
careciendo el Tribunal de potestad para cualquier “control de
oportunidad”, según expresa el art. 28 de la Ley de 11 de mayo de
í~ss, nQ 87, para “toda valoración de naturaleza política y para
cualquier control sobre el empleo del poder discrecional del
Parlamento”.
Pero si el texto indica la idea restrictiva con claridad, el
examen de hechos concretos plantea motivos de confusión, Así, e]
Tribuna] Constitucional en frecuentes ocasiones ha estimado estar
capacitado para formular valoraciones que, en opinión de otros,
han lesionado la discrecionalidad del Parlamento; esto ha
ocurrido especialmente a propósito del principio de igualdad que
será objeto de especial atención en epígrafe próximo, al igual
que no han faltado ocasiones en que el Tribunal ha rehuido hacer
valoraciones que otros observadores han estimado eran de su
compatenci&’t.
En general, sobre esta función de control se puede afirmar
que el Tribunal, partiendo de una regulación escasamente orgánica
y por medio de una jurisprudencia prevalente ha ejercido el
control de constitucionalidad de tal modo que ha procurado dejar
abiertas gran número de posibilidades tanto en la delimitación
del alcance de sus sentencias estimatorias, o invocando a menudo
motivos de inadmlsibilidad cuando ha estimado que la cuestión no
estaba por motivos políticos en buena disposición para un fallo,
Para todo ello e] Tribuna] cuenta con técnicas procedimentales
muy complejas que permiten formular sus decisiones de forma que
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no sólo producen eliminación de una disposición sino también
efectos” “aditivos’ • o sustitutivos”, en las disposiciones
vigentes. Existen además sentencias desestimatorias y dentro de
este grupo las interpretativas y las correctivas, pero ya que
esta materia constituye el aspecto instrumental y procedimental
del Tribunal Constitucional no nos detenemos en su análisisa.
De esta forma y con estos medios el Tribunal Constitucional
ha venido a ejercer un papel importante alternativo respecto del
que cumple el Parlamento, (indirizzo) para la adecuación del
ordenamiento positivo a los principios constitucionales,
Sobre este mismo aspecto, Pizzorruso4 opina que el Tribunal
Constitucional, ejerciendo el control de constitucionalidad puede
considerarse omo un “segundo canal” a través del cual, ciertos
operadores, con formación distinta de los políticos profesionales
pueden hacer valer directamente las exigencias que consideren
dignas de mayor tutela y que a menudo, no son así plenamente
concebidas por los políticos.
Tras esta referencia a las competencias del Tribunal
Constitucional, es necesario referirnos al debate que ha
producido la cuestión de su naturaleza y de las funciones que le
son atribuidas.
La opinión más generalizada es que tanto el órgano como las
funciones son de naturaleza jurisdiccional’, tesis que puede
acogerse con alguna precisión como que no hay que encasillar al
Tribunal en la estructura tradicional de división de poderes, que
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la naturaleza jurisdiccional no significa negar el carácter
“político” de la actividad del Tribunal, y tal politicidad no
puede suponerse como pura y simplemente la participación en la
formación de la orientación política aunque sea a nivel
constitucional.
Como destaca García Cotarelo, C. Mortatí habla de clara
función política del Tribunal de Garantías Constitucionales, en
la n~dida en que éste no sólo controla el desarrollo legislativo
sino que también lo orienta en un sentido de “indirizzio
polItIcd” que, por lo tanto, comparte con el parlamento, lo cual
le pone a la altura de este último. Esta función política, de
extraordinaria importancia en la dinámica de los sistemas
políticos democráticos y que ha sido recibida también en España
se refiere a que, en su tarea de interpretación de la
Constitución, el Tribunal suple jurisdiccioflalmente aquellas
lagunas del desarrollo legislativo <especialmente en materia de
derechos y libertades>, que haya ido dejando el parlamento, con
lo que evidentemente, orienta la actividad de .éstet.
Togliatti se mostró polémico respecto a esta función del
Tribunal Constitucional, y similar postura mantuvo Nenní. que
resume así;’
“En cuanto a la constitucionalidad de las leyes, sólo
puede deliberar la Asamblea Nacional, no pudiendo aceptar
el Parlamento más control que el del pueblo. El Tribunal
que se proyecta. podrá estar formado por los hombres más
ilustres, los más entendidos en derecho constitucional,
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pero al no ser elegidos por el pueblo, no tienen derecho a
juzgar los actos del Parlamento?.
En esta actitud de Nenní y Togliatti pesaba la desconfianza
que experimentaban ante la línea de actuación que pudiera tener
el Tribunal Constitucional, ya que se hablan producido algunas
alteraciones constitucionales la aplicación del texto era
desigual y era conocido el carácter reaccionario de la
magistratura italiana desde 1947. Asimismo influía la reciente
experiencia americana entre Rooselvelt y el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos, y el conocimiento de que estos órganos suelen
tener una línea de actuación conservadora.
En un aspecto, es difícil justificar el rechazo al control de
constitucionalidad una vez aceptado el principio de Constitución
rígida, pero como analiza Petta, el verdadero motivo de esta
contradicción estaba en el carácter ampliamente programatico que
se quiso dar a la Constitución
No es casual que Calamandrei. que se oponia a las normas
progratáticas, fuera el más decidido defensor en el seno de la
izquierda, de la idea de un Tribunal Constitucional, y de su
necesidad lógica y técnicas. Parece desprenderse que la
izquierda intentaba salir del bache proponiendo una politización
del sistema de formación del organismo. Todo ello nos indica que
la presión politizadora estaba presente ya en los primeros
momentos del Tribunal Constitucional, en su constitución, e
incluso antes de que comenzase su actividad. Si no todas las
fuerzas políticas alcanzaron el éxito en la proyección de sus
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posiciones, las previsiOnes para intentarlo en un futuro eran
generales. Una breve frase de Láconí refiriéndose a las funciones
del Tribunal Constitucional es muy expresiva: ‘ ..no se puede
dudar que estas funciones tengan algo más que un carácter
puramente técnico, tienen fatalmente características políticas”.
Como hemos ya dichO, ‘el Tribunal Constitucional puede
utilizar diversos procedimientos y técnicas previstas,
-sentencias estimatorias, desestimatorias, aditivas,
sustitutivas, nanipulativasA que no es necesario analizar—, que
le permiten uno amplitud de posibilidades en su decisión y
facilitan variaciones en su línea de actuación, lo que ha sido
evidente en su jurisprudencia a lo largo de los años.
Concretamente en dos materias ya citadas, sentencias relativas a).
principio de igualdad y jurisprudencia relativa a las regiones0.
hay ejemplos de variaciones y oscilación en la manera de
interpretar y aplicar la Constitución, que estudiaremos
detenidamente en el epígrafe siguiente.
La, comprobación práctica en la jurisprudencia constituclonfl,l
italiana, en las sentencias manipulativas y en la interpretación
judicial de que hay un gran espacio en el que los jueces pueden
realizar elección o selección de criterios, nos sitúa ante el
hecho evidente de la influencia de los factores políticos en el
Poder Judicial, o sea, la politización de la justicia. Si en el
estudio general previo, vimos que tal fenómeno era comprobable en
numerosos aspectos, en este caso concreto, la magistratura
italiana ha experimentado en incontables ocasiones presiones
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diversas en su actividad, y aún recientemente, varios magistrados
han perdido la vida por razón de su función.
En otro aspecto, el amplio espacio de actuación de los
jueces, y la interpretación de las leyes que realizan, es el
punto donde se articula la relación con la teoría del uso
alternativo del derecho, que se considera instrumento valioso
para llevara cabo una transformación de la realidad, salvar las
diferencias existentes entre ordenamientos y hechos concretos, y
poner fin a la situación que se producía en la que el texto
Constitucional veía frustrada su intencionalidad y capacidad
transformadora por la inercia de las instituciones.
4. REFERENCIA A LA TEORíA DEL USO ALTERNATIVO DEL DERECHO
Ya hemos visto que hay ocasiones en que la realidad política
y social no se encuentra reflejada fielmente en el texto
constitucional que le pretende normativizar. Se podría decir que,
entre realidad y ordenamiento hay una tensión constante de
ajuste, una tensión que trata de lograr una correspondencia entre
ambas realidades, la concreta y la normativa, generalmente
distanciadas de forma considerable. La teoría del uso alternativo
del Derecho, aparece como un intento claro de conseguir esa
aproximación entre los textos constitucionales y la realidad
concreta que pretenden enmarcar.
No analizaremos aquí la teoría y doctrina del uso alternativo
del Derecho que suponemos conocida, sino que vamos a considerar
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cómo se víncula e inserta en la justificación de la diversa
actividad jurisprudencia1 italiana,
La presión e influencia de la realidad italiana, la necesidad
de profundos cambios sociales y económicos, la convicción de que
la simple expresión normativizadora de los textos no es
suficiente para resolver la tensión constante de ajuste entre
realidad y ordenamiento tipifica el uso alternativo del derecho
como instrumento de aproximación entre la realidad social y
económica italiana y lo que promete, o incluye el texto
constitucional. Procede de un amplio movimiento de juristas
críticos que se sitúan en una nueva perspectiva superadora tanto
de la mentalidad política del Derecho cono del dogmatismO
sectario que lo instrumentaliza en un sentido partidista’.
Y ha sido precisamente el articulo 3 de la Constitución el
que ha fundamentado la teoría del uso alternativo del Derecho.
Las circunstancias, ya comentadas en el epígrafe 1, en que la
Constitución surge, la naturaleza del texto consensuado entre
fuerzas políticas distintas, la falta de aplicación en un primer
tiempo en que la izquierda estuvo marginada y el criterio
reaccionario que favoreció cierto incumplimiento y violación del
texto justifica que el uso alternativo del derecho se considere
como una solución Se estima que hasta ese momento el
ordenamiento se ha interpretado contorne a los intereses de la
clase dominante, pero CC supone que no 05 ésta la única
aplicación del SisnOl se pretende una sustitución de la
interpretación “de derechas”, por una interpretación “de
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izquierdas”, es decir cambiar la tendencia que se sigue en la
interpretación el texto constitucional’~.
Hay una coincidencia general en los autores al seflalar que el
articulo 3 establece una neta de futuro, a cuya consecución deben
tender los poderes públicos, pero al mismo tiempo se advierte que
tal articulo implica un rechazo del actual modelo de sociedad y
se considera que es preciso alcanzar otro distinto.
Esta es la idea Central que en su expresión más radical
suscita una corriente de opinión que defiende la utilización del
uso alternativo del Derecho cono instrumento de la lucha de
clases, abandonando la idea de que el Derecho era un medio de
acción y dominación de la clase burguesa.
Los juristas crlticos que integran esta corriente son
partidarios de una utilización del Derecho con un signo social
diametralmente opuesto al tradicional, y al que hasta el momento
opinan ha inspirado la actuación de la justicia, y ello implica
que s~ supere la pretendida neutralidad política del Derechose.
Según los teóricos del uso alternativo del derecho, es un
hecho conocido que dadas determinadas circunstancias, las fuerzas
sociales retrógradas traten de desactivar y restar eficacia a
determinados artículos programáticos de textos constitucionales
cono el italiano que se estiman avanzados o prometedores de
cambios sociales preocupantes para una clase burguesa,
pretendiendo compararlos con utópicas declaraciones de buenos
deseos para evitar su operatividad y eficacia en los procesos de
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cambio social, y en este sentido podríamos afirmar que en
realidad el Derecho se ha venido usando alternativamente aunque
en la mayoría de las ocasiones en sentido regresivo.
Es importante resaltar que el uso alternativo del Derecho
comporta la quiebra de la seguridad jurídica tal como se viene
entendiendo en el mundo occidental, ya que ésta se funda en que
la interpretación y aplicación del Derecbo, no es arbitraria.
sino sigue una metodología científica. Para los criticos
radicales esa forma de entender el Derecho es en la práctica una
forma de dominación y de injusticia. Se desprende de todo ello la
negación de un postulado básico en el Estado del Derecho, la
apoliticidad, imparcialidad e independencia del juez~. Ya que
los juristas defensores del uso alternativo del Derecho, opinan
que la actividad del juez tiene un marcado matiz político y que
adopta en definitiva opciones de clase, de ahí que se defienda
que el juez progresista utilice el Derecho establecido, en este
caso la Constitución, y partiendo de que responde a los intereses
burgueses, con sus incoherencias y contradicciones internas, lo
utilice en favor de la clase social oprimida.
Se deduce que el uso alternativo de] Derecho implica como
básico, el arbitrismo judicial, y para los técnicos radicales
supone una manifestación más de la lucha de clases. Es decir se
trata de con el apoyo de intereses y fuerzas sociales comunistas,
oponiéndose al poder de la burguesía. conseguir que jueces y
juristas participen en la lucha política de clases. En resumen,
como dice Perrajoli7. el uso alternativo trata de poner en lo
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posible el Derecho y los juristas al lado de los que no tienen
poder.
Ejemplos concretos que la teoría del uso alternativo aporta a
la lucha de clases, están en la legitimación de la huelga
política por decisión de la Corte Costituzionale de 1974; la
huelga es legal según esa decisión, no sólo contra el empresario
para la consecución de las reformas laborales, sino para
estimular una política de reformas y canbios en el ámbito del
artículo 32, párrafo 2, de la Constituciónse.
Concretamente E’. Barcellona y 0. Cotturri seilalan que la meto
de los teóricos italianos del uso alternativo del flereche, es el
reforzamiento del poder sindical y de la llamada autogestión. Se
trata de acrecentar, —a través de la crítica y el desgaste de los
aparatos de dominio del derecho burgués—, los poderes de
autodeterminación de la clase trabajadora y de las masas
populares, ya reconocidos “formalmente por el apartado II del
articulo 32 de la Constitución, y “realizados” parcialmente en
las prácticas sindicales. Y expresamente afirman:
El terreno de lucha resulta ya claramente definido: es
el departamento del Plan para la programación; el
Parlamento para las innovaciones legislativas, los entes
locales y las asambleas colectivas para las operaciones
que examinan la posibilidad de gestiones nuevas”~,
La utilización amplia del Derecho vigente como instrumento de
la lucha de clases en favor de lo que denomina liberación de la
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clase oprimida —requiere claro está— una cierta cobertura
constitucional, y es precisamente este artIculo 3.2 el que ha
sido invocado siempre como legitimador de esa propuesta de uso
alternativo del Derecho,
En verdad se puede considerar que el art, 3.2 es un punto de
ruptura del ordenamiento constitucional, y en él se articula, O
al menos es posible, un cambio o transformación profunda de la
sociedad, pero hay un hecho que es preciso tener en cuenta, y es
que en Italia durante un periodo han coe,cistido residuos de una
legislación fascista, con una Constitución democrática más
avanzada por lo que los problemas de interpretación han sido
numerosos dando lugar a enfrentamientos entre el Tribunal de
Casación, dominado por la magistratura más cQnservadora y el
Tribunal Constitucional que nl menos en ciertos períodos, ha
tendido a situares en una perspectiva más democrática.
Todo ello ha producido una serie de tensiones y situaciones
que han puesto en evidencia la neutralidad política de la
judicotura y ha producido importantes efectos en el
asociacionIsmo judicial italiano.
Un ejemplo puede ser, como señala ?. A. Ibaftez, la formación
en 1964 del grupo de Magistratura Democrática, pues ‘frente al
actual sistema que produce necesariamente una justicia de clase,
Magistratura Democrática busca la reinserción de la actividad
judicial en la soberanía popular, oponiéndose a lo que considera
manipulación de la judicatura en sentido regresivo”0. Es decir,
sobre la base del art. 3 de la Constitución, postula un uso
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alternativo de Derecho, y el compromiso del juez con la sociedad
civil, utilizando algunas fundamentales libertades republicanas
en defensa de los valores de libertad e igualdad proclamados por
la Constitución. Una acción dirigida, en suma, a promover un
proceso de reapropiación de las temáticas jurídicas e
institucionales por parte de las nasas, marcando el comienzo de
un proceso de superación de la tradicional separación entre
pueblo y poder estatal,
Y todo ello surge en relación con la cuestión clave de cuál
es la función política cumplida por los jueces en una democracia
pluralista, especialmente a la vista de la inadecuación o parcial
adecuación que la práctica judicial italiana lleva a cabo de los
principios y valores incorporados por la Constitución, y la
diferente tutela efectiva de los intereses de clase, según
fueran, como se refiere Martínez Sospedra, dominante O
domirada6.
En nuestra opinión y desde el esquema que seguimos al
estudiar la operatividad que ha tenido la Constitución italiana
en la realización de la tranformación que demandaba el país tras
la Segunda Guerra >iundial, -lo que los autores~ han denominado
“revolución prometida”, o bien “revolución hurtada’—, el uso
alternativo del derecho ha supuesto un intento de superar el
estancamiento y en cierta forma incumplimiento del espíritu de la
Constitución según el movimiento crítico de juristas, tratando de
superar la orientación reaccionaria que en un determinado periodo
claramente presidió la actuación de la Magistratura. Se trata de
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salvar la distancia importante entre las esperanzas que hizo
concebir en algunos ej texto, y los resultados que se obtuvieron.
Pero aun admitiendo el desfase entre lo que se creyó el texto
iba a lograr y los efectos obtenidos hay que setalar que la
redacción la Constitución italiana se sitúa en la vamguardia de
la corriente política actual que trata de consagrar los derechos
constitucionales de tal modo que pasen a ser efectivos para una
gran mayoría. Se trata de hacer y consolidar una síntesis de las
libertades alcanzadas por la burguesía revolucionaria en el siglo
XIX y las libertades sociales conquistadas por las masas
populares en el siglo XX y es significativo, que a diferencia de
las Constituciones burguesas tradicionales, el texto italiano
precise que son obstáculos de orden económico” • los que limitan
de hecho la igualdad de los ciudadanoss.
Tratando de sintetizar esta breve eXposición de lo que
representa el movimiento que propugna el uso alternativo de
Derecho, podemos afirmar en nuestra opinión que se trata de un
instrumento más, como vimos ya otros en la parte general de la
tesis, destinado a conse~uir la máxima operatividad del texto y
su mayor eficacia, pero promovido especialmente por un sector
social, juristas críticos de izquierda, que consideraban un
fraude y una manipulación el desarrollo constitucional que hasta
el momento venia llevando a cabo la Judicatura burguesa.
Se pretende que el mismo ordenamiento, la misma Constitución.
tenga una aplicación diferente; que los jueces tengan und
actuación progresista a fin de que la ‘revolución prometida” sea
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una realidad, y que el Poder Judicial sea eficaz en la tarea de
“remover obstáculos”, en lugar de contribuir a consolidar viejas
e injustas estructuras sociales.
Ahora bien, los efectos que tal movimiento produjo no Se
pueden considerar radicales, definitivos o decisivos en la
transformación de la sociedad italiana. Pues ha habido
determinadas áreas sociales y económicas en que la modificación
de las condiciones reales de vida no han experimentado el grado
de renevación que cabía esperar, basta ver el problema y
realización de la reforma agraria, lo anacrónico de algunas leyes
y su aplicación, y las orientaciones contradictorias o caóticas
de ciertas medidas legislativas o planificadoras. Pero estos
aspectos concretos y esencialmente económicos de cómo la
Constitución se ha proyectado sobre la sociedad, vamos 5
comentarlos en los siguientes epígrafes.
5. LA CCES’TITUCION ECONOMICA
La inclusión de derechos sociales y económicos en el texto
italiano de 1947 fue uno de los principales temas de estudio de
Calamaodrei desde los primeros momentos constituyentes. Su
preocupación fue especialmente su naturaleza y su eficacia. Para
este autor, el problema de que se incluyan derechos sociales como
el derecho al trabajo o enseñanza gratuita hasta la universidad,
lo que plantea al Estado son misiones a realizar que no se
resuelven por la abstención o la inercia, “El verdadero poblema.
dice Calamanórcí, no es el de incluir en la Constitución la
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enunciación de estos derechos, sino disponer de medios prácticos
para satifacerlos y para evitar que permanezcan como una fórmula
vacía escrita en el papel, pero no traducible a la realidad”’.
Como vemos, el jurista italiano enfoca el problema con un
criterio muy realista y que céntra el tema en que la
ejercibilidad de estos derechos es una cuestión financiera antes
que una cuestión política.
Lo que constituía el máximo interés de Calamandrei era no
involucrar a la Constitución en el descrédito de las leyes
heredadas del fascismo. Por ello es partidario de que en el texto
no se inserten definiciones y proclamaciones ideales sino sólo
normas jurídicas que tengan eficacia práctica...
Pero el texto que se promulgó, con numerosas normas
progratnáticas. no era exactamente una regulación concreía y
precisa en lo referente a derechos sociales. En su opinión, la
Asamblea Constituyente, “incapaz de abrir paso a una revolución
socia~ todavía por llegar, se había limitado a consagrar en una
serie de normas programáticas esta promesa de transformación
socialas.
Evidentemente el problema de la eficacia de los derechos
sociales y económicos italianos representa la misma disensión que
analizamos en el apartado general 2 en el Capitulo VI. Es decir,
el deber de actuación por el Estado y asimismo la necesidad de
medios disponibles. El ejemplo más transparente es el tema de
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derecho al trabajo que analizamos en el epígrafe siguiente, como
representativO de los derechos sociales.
A continuación nos referiremos a la parte de la Constitución
economica que regula los instrumentos de gestión que el Estado
puede utilizar así como el marco de la actividad individual,
Conviene resaltar a este respecto que la República italiana
se concibe como “Estado social” • no como Estado liberal ni
tampoco como un Estado socialista. Se ha producido, como en otras
ocasiones una situación de compromiso ante las diferentes
tendencias presentes en los constituyentes, es decir, liberal,
marxista y cristiana.
Palmiro Togl±atti, se e:presa sobre el carácter no negativo
de este compromiso y de su consiguiente idoneidad para promover
“la Constitución de todos los trabajadores italianos y por lo
tanto de toda la naciónse, aunque como en toda situaci¿n de
comoromiso, la Constitución íntegra elementos originariamente
dotadga de signos diferentes y adaptados a f~n de hacerlos
compatibles entre si; pues configura unos instrumentos que confia
al Estado para la realización de los objetivos citados
anteriormente y que el artIculo 3.2 recoge: Por ejemplo, la
programación económica y controles públicos sobre las empresas
(art. 41.3>, la nacionalización o colectivización de empresas,
limitadas sin embargo a cierto tipo de ellas y con determinadas
condiciones (art, 43). la reforma agraria (art. 44), y el empleo
del instrumento fiscal inspirado en criterios de progresividad
<art. SS>.
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Se trata de instrumentos que, explícitamente, puede usar el
Estado junto con otros que existem implicitamenteL lo cual le
permite interveojr, partiendo de la idea general de la primacía
de la política sobre la economía cm cualquier dirección, ya en
sentido neocapítalísta, ya según otra tendencia.
Concretamente Amato y Mérlini’¼ en un estudio sobre los
últimos treinta años, refiriéndose a la Constitución económica
señalan que ha habido falta de coherencia y de línea de
continuidad en el área económica, y que existe» ejemplos de ello
de todo tipo y de diversas orientaciones. El primer autor citado
opina que, sí uso de los variados instrumentos y la falta de
firme voluntad política, ha configurado un gobierno “de
componendas’, que ha distribuido ventajas a diestro y siniestro
en tanto que la coyuntura económica se presentaba favorable en
términos de disponibilidad de mano de obra barata, sin
preocuparse verdaderamente por esa reforma de las reLaciones
sociales propuesta en el articulo 3.2, y que habría debido llevar
a una gradual eliminación de las injusticias sociales procedentes
de las explotaciones del pasado, permitiendo así la evolución
hacia un régimen económico en el que los trabajadores no habrían
ya de temer las crisis coyunturales, ni tampoco depender. del
éxito profesional de los empresarios.
Consideremos brevemente los diferentes procedimientos por los
que el Estado interviene en la economía y que se hallan previstos
en la Constitución. En cuanto a la propiedad privada ha habido
interesantes debates sobre su configuración jurídica. Mientras
que en el Estatuto Albertino, regulada en el articulo 29, era el
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eje fundamental de la estructura de la sociedad, en la
Constitución italiana de 194? ya no es así, pero continúa gozando
de una protección importante, pues se asegura la indemnización en
los casos en que se produce expropiación por interés general.
Concretamente, el articulo 42.3 regula la expropiación por
motivos de utilidad pública de bienes concretos, medida afectada
sólo por una reserva relativa de ley, y cuyo beneficiario puede
ser cualquier sujeto, incluso un particular, siempre que se den
los motivos de “interés general” para proceder a la misma. (Art.
3 de la ley de 25 de Julio de 1865, n2 2959). Hay que señalar que
para determinar la indemnización, recientes leyes tienden a
calcular a partir de criterios no estrictamente comerciales,
ignorando por ejemplo la compensación de los incrementos de valor
derivados de las rentas agrarias.
A la vista de la evelución de la función del derecho de
propiedad en la sociedad moderna, ha quedado planteada una
intensa polémica, tanto en el terreno parlamentario como en el
jurisprudencial y en el doctrinal entre los que han pretendido
extender dicha protección a aquellas facultades que se presentan
como componentes particulares del derecho de propiedad, como
puede ser la posibilidad de construir en terreno edificable, y
aquellos otros que por el contrario, atribuyen al legislador la
tarea de “conformar” mediante las normas correspondientes, el
derecho de propiedad, determinando su contenido exacto.
Otra faceta importante de atuación estatal en la economía
viene regulada por el articulo 43, que permite “reservar
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originariamente o transferir mediante la expropiación con la
debida indemnización, al Estado a otros entes públicos o a
comunidades de empresas”. Esta disposición ha tenido su
aplicación más relevante con ocasión de la nacionalización de las
empresas eléctricas y la consiguiente constitución del Ente <Ley
de 6 de diciembre de 1962 n9 1964), pero abarca cualquier otro
tipo de socialización.
El carácter excepcional de esta forma de intervención permite
contraponer la Constitución económica operante cm Italia, a la
hasta ahora propia de los paises socialistas, cuya ordenación se
caracteriza, precisamente, por la transferencia al Estado de la
generalidad o de una parte preponderante de los medios de
producción. Con todo, las condiciones establecidas en el articulo
43 son tan elásticas que permiten su eficaz utilización para la
consecución de los fines enunciados en el art. 32. Pero la
previsión del artículo 43 afecta sólo a nacionalización,
regionalización o municipalización de las empresas, y el régimen
jurídico de estos casos es diferente del de la expropiación por
motivos de utilidad pública, que se regula en el art. 42.3.
También está prevista la actuación estatal en el área
agraria. En el pasado, la reforma agraria además de ser un
poblema económico, tuvo gran repercusión política. Iniciada por
ciertas medidas del ministro comunista Gullo en tiempos del
tripartidismo, y seguida después por el demócrata cristiano
Segní, tras el cambio de mayoría ocurrido en 194?, se continuó la
reforma agraria con nueva decisión en 1950, mediante un plan muy
estudiado por su extensión y métodos. La expropiación de
—448—
latifundios, y la creación de centros de gestión, cooperativas,
nuevos pueblos y viviendas rurales contribuyeron a hacer más
productivo el trabajo agrlcola7o.
La reforma agraria comienza cuando el gobierno en 1950 decide
distribuir 40.000 hectáreas en Calabría, y en ese mismo año por
diferentes leyes se añaden nuevas extensiones de tierra, En total
los terrenos expropiados se repartieron entre siete regiones, de
las cuales cinco en la Italia meridional, una de doscientas
cincuenta mil hectáreas al norte de Poma, y otra en el delta del
Pó. Los gastos para el desarrollo del Meznogiorno debían Ser
financiados por una Caja para el >fezrogiorno, que recibió durante
doce años fondos de diversa procedencia, incluidon los
provenientes del H.P.?. (Ayuda Marahal). Se crearon asimtsmo tres
institutos de crédito industrial7’,
Ahora bien, si la realizactón de la justicia distributiva que
había inspirado entre otros factores la reforma, produjo muchos
descontentos entre los expropiados latifundistas, también lo hizo
entre. los beneficiarios de la nueva medida, y concretamente en
Sicilia o Poullies en las elecciones municipales de 1951—52
votaron al Frente Popular, retirando su apoyo a Democracia
Cristiana que había propugnado la reforma, ante la sensación de
fracaso por la mala explotación de las tierras distribuidas.
La gestión de “Cassa pero el Mezzogiorno” ‘~ no significó el
desarrollo del sur; durante cinco alíes (1950—55) la Caesa
estableció infraestructuras en favor de la agricultura: sólo más
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tarde se iniciaron los cambios que suponían la nueva política de
intentar industrializar esa región7m ya en el decenio de 1980.
La legislación que inició la reforma agraria <Leyes de 12 de
Mayo de 1950, nm 250, de 21 de Octubre de 1950 n2 841, y las
sucesivas regulaciones> está amparada en el art. 44 - dC la
Constitución referido a fosas de intervención del Estado e» la
empresa agraria. Es innegable que a consecuencia de esta
legislación, de esta regulación constitucional que hizo posible
la reforma agraria, se ha producido una transformación en la
realidad social y económica italiana: las modificaciones
estructurales en el MezzogiornO, los movimientos de población. el
mejoramiento del nivel económico, la formación de la pequefia
sociedad campesina, son solamente unos ejemplos”’
Es cierto que no se obtuvieron los máximos resultados
deseables, y el alto Indice de emigración es lina prueba de ello.
Podríamos considerar que la industrialización del norte, la falta
de eficacia en la realización de la reforma agraria, y la
estructura social de esa parte del país, favorecieron la
emigración resaltando así su importancia como causa y efecto del
parcial éxito de la reforma agraria. Lo que resulta evidente en
este problema es que la conexión entre Constitución y realidad es
operativa, pues amparada por el texto la reforma agraria indujo
transformaciones en la econOmía rural, otro aspecto es que fueran
definitivas, acertadas, y según los planes previstOs Pues si
bien este proceso requirió esfuerzos y numerosos contenciosos.
actualmente, tras los aftos transcurridOs, la evolución económica,
el abandono del campO, las nuevas orientaciones político—
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económicas y la intensa industrialización han modificado
sustancialmente la situación, y se han superado planteamientos y
directrices recientes.
En el presente la legislación agraria se centra más en la
concentración y modernización de empresas agrícolas, y en la
adecuación del régimen de los contratos agrarios a los principios
constitucionales de protección del trabajo y de igualdad,
Otra forma de intervención pública en la economía inscrita en
la Constitución es la programación económica, que ya por si,
constituye método de trabajo elemental so toda acción económica.
El artículo 41,3 se refiere a planes económicos, pero el problema
estriba en delimitar cómo ha de ser su desarrollo, en qué área o
sectores se ha de localizar, y cuál ha de ser la participación de
los sujetos públicos o privados7. En Italia ya habla tradición
de planificación económica anterior al texto que estamos
estudiando, Las programaciones previstas por motivos bélicos, y
la legislación fascista inspirada en criterios corporativos son
los antecedentes más próximos. En los años de gobierno de centro—
izquierda se llegó, siguiendo pautas proporcionadas por el
‘esquema Vanomí” de 1954, y por algunos otros planes sectoriales
cono los vinculados a la “Caja para el Mezzogiorno’ o al “Plan de
reconstrucción de Cerdelía”, a dotar al Estado de un complejo de
órganos de actuación económica especializados. El más destacado
fue el Co~nité interministerial para la programación económica
<ley de 27 de Febrero de 1967, nQ 48), e integrados en el
Ministerio para los presupuestos y la programación econónica7,
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A partir de esa fecha la precedente OrientaCión favorable ~
la planificación empezó a ser frenada y obstaculizada por
factores políticos especialmente. Se produjo el abandono de dos
proyectos de ley, el 12, “sobre el procedimiento para la
programación, que iba a integrar toda la regulación legislativa
sobre la planificación y el 2Q, el proyecto relativo al segundo
plan económico nacional. De todo ello se concluye que fracasó el
intento de introducir en Italia un sistema de planificación. pero
los órganos creados siguieron funcionando, y se contiiiuó
proclamando la necesidad de una programación a todos los
niveles7’¾
Como consecuencia de ello, la carencia de programación
económica pública amplia el espacio libre para la actividad
privada, que si bien está amparada por el art. 41, puede colidir
con el sistema constitucional en cuanto que invade la esfera de
decisiones que corresponde a los órganos constitucionales del
Estado y de las provincias, en virtud del primado de la política
sobre la economía, que ya dijimos se postul.a empresamente Por
ejemplo, el articulo 47.1 de la Constitución dispone que el
Estado tendrá un régimen especial de protección para la propiedad
de la vivienda. Los instrumentos de intervención económica del
Estado hasta ahora comentados, se refieren a la actividad
productora de renta para orientarla hacia fines sociales, así
como que todos los individuos participen en la actividad
económica realizando el derecho y deber de trabajar. Pero el art,
53 regula el instrumentO fiscal que actúa lina veZ producida la
renta ,,..(“ todos están obligados a sostener las cargas públicas
en razón de su capacidad económica ~ el cual se
1
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emplea como medio para incentivar o desincentivar determinadas
actividades económicas y como instrumento para la redistribución
de la renta a través de la devolución al Estado de determinados
porcentajes de renta privada.
No se puede dejar de mencionar como justificación de cierta
diversidad de actuaciones, o falta de eficacia respecto a
problemas económicos locales o regionales, el pertenecer al
Mercado Común, que implica que factores o motivos internacionales
económicos primen sobre intereses locales o nacionales, Por citar
un ejemplo señalemos cómo el desarrollo de la PA~, con su
sistema de primas y subvenciones ha tenido un impacto decisivo en
la agriculturn italiana. Como resultado de esta política, miles
de pequeñas granjas han desaparecido, mientras que las grandes
explotaciones han aumentado su tamaño, Si en los años cincuenta
la reforma agraria había distribuido 700. 000 hectáreas.
eszpropiándolas a sus dueños, cerca de veinte años mAs tarde se
han vuelto a establecer grandes propiedades, agrícolas y
ganaderas, explotadas ahora de forma industrial, lo que pone de
relie~e los cambios de directrices y la incompleta realización de
planes y reformas que hemos comentado.
Resulta evidente que la transformación de la realidad
económica y social mediante este tipo de intervención económico
estatal es un hecho, aunque los criterios seguidos no sean
exclusivamente nacionalesno. En estrecha relación con este tema.
esta el art. 47.1 que señala que la República “regula, coordina y
contrata el ejercicio del crédito”, Efectos análogos a los
comentados, se desprenden del uso estatal de la política de los
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créditos, que incentivan o impulsan la actividad económica en
determinado sector favoreciendo las tendencias inflacionistas o
deflacionistas del momento como instrumento estatal de
interpretación económica, transformador de la realidad y
altamente politizado.
A continuación vamos a ‘referirnos al derecho de trabajo
expresamente recogido en la Constitución italiana, y que
representa un derecho social fundamental por la proyección básica
que tiene sobre el individuo coso medio de subsistencia y propia
realización. En su análisis, mejor que en el de cualquier otro
derecho social, se hace evidente la distancia que a veces existe
entre lo que un artículo expresa, y la eficacia que posee en la
realidad.
5.1,— ~1BRE EL DERECEO AL TRABAJO
Entre los derechos económicos, destaca en importancia el
derech,o al trabajo. En la Constitución italiana, lo recoge
explícitamente el art. 4.1, y en opinión de Biscaretti su
contenido es una afirmación esencialmente programática’. Corno
hemos visto en el Tema II, <1>, este problema va intensamente
relacionado con el de la eficacia, ya a nivel general, ya en al
caso concreto del ordenamiento italiano.
El artIculo 4.1 dice así:
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“La República reconoce a todos los individuos el derecho
al trabajo y promueve las condiciones que hacen efectivo
este derecho”. En el párrafo 29 establece el deber del
trabajo, y hay que integrar este contenido con eí del
párrafo 19 del artículo 1 de la Constitución, que dice:
«Italia es una República democrática fundada sobre el
trabajo.>”.
La faceta intervencionista del Estado aparece cuando se
precisa que puede “premover las condiciones que hagan efectivo el
derecho al trabajo interviniendo en la iniciativa privada”, o,
según dice el artIculo 43 ya citado, recurriendo a las
transferencias “al Estado, o a entes públicos, o a comunidades de
trabajadores, o a usuarios, de determinadas empresas o categorías
de empresas”.
Nos vamos a referir en primer lugar a cómo el derecho del
trabajo en sus diversos aspectos está regulado en el texto.
Mortatí y Manciní, se refieren al derecho al trabajo y a cómo
se proyecta sobre cualquier forma de actividad económica02,
teniendo en cuenta que, el trabajo se sitúa como el fundamento
mismo de la República (art, 1.1); es derecho y deber de todos los
ciudadanos <art, 4); y es actividad objeto de especial tutela
<art. 35).
Como dice ?izzorusso, aunque con el carácter sólo de una
directriz general, el principio de la garantía del trabajo posee
indudablemente el alcance de establecer la obligación de todos
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los órganos del Estado y de los demás entes públicos con vistas a
la prosecución de una polttica orientada al pleno empleo,
combatiendo la desocupación y favoreciendo la conservación de los
puestos de trabajom, Esta afirmación se refuerza con
jurisprudencia constitucional, coro la Sentencia 102/84, De tal
Sentencia se deriva, el. que habrán de considerarse
inconstitucionales e ilegimitas las disposiciones legislativas y
los actos administrativos que Impidan la consecución de dichos
objetivos,
Se puede afirmar que se le reconoce sin duda, un tipo de
eficacia indirecta, orientada, o de tipo negativo, al ser motivo
de inconstitucionalidad de toda actividad legislativa o
administrativa que ignore tal derecho constitucional, Pero es un
tipo “menor” de eficacia, frente a la de otros derechos
igualmente insertos en Cl texto constitucional, y que son
plenamente exigibles.
Respecto a la protección de que es Objeto la actividad
laboral, en el art, 41,1 se ampara la iniciativa económica
privada, es decir, la labor del empresario que generalmente
organiza la empresa y ejerce la consiguiente actividad encaminada
a la producción o cambio de bienes o servicios <artículos 2082 y
2555 del Código Civil), Aunque esta previsión constitucional no
concierne sólo a la empresa privada ni sólo tampoco -entre las
empresas privadas— a las individuales, cooperativas O societarias
con responsabilidad personal de los socios, sí parece evidente la
diferencia que media entre estas últimas hipótesis y todos los
demás casos. Pero hay que observar que en el primer caso Lo que
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se tutelo es la actividad del empresario en tanto que derecho
individual, relacionado con derechos individuales, mientras que
en el segundo supuesto, lo que se protege es la empresa tono
formación social,
Respecto a las disposiciones constitucionales que protegen el
trabajo subordinado debe empezarse por citar la fundamental,
según la cual, se garantiza al trabajador una “redistribución
proporcionada a la cantidad y calidad de su trabajo y en todo
caso suficiente para asegurarle a él y su familia una existencia
libre y digna” <art, 36). Pero hay que destacar que el salario
familiar no se identifica con el salario legal impuesto por la
ley en otros países,
El trabajo en todas las variantes, menores, mujeres, etc, se
encuentra regulado por otros artículos, como el 36, 37 y 38. La
libertad de asociación sindical está regulada en el art, 39, así
como el derecho de huelga, ya que el art, 40 lo prevé y reenvía e.
leyes de desarrollo que no se han llegado a adoptar. Se suple
esta laguna con los precedentes jurisprudenciales establecidos
por la jurisdicción ordinaria y la constitucional, que realiza
una importante función normativa.
Ahora bien, veamos en lineas generales cómo la regulación del
derecho sí trabajo ha tenido incidencia, conexión y aplicación en
la realidad social, o bien ha sido letra muerta en algunos
períodos. Durante los aflos 1950—1963 el crecimiento y desarrollo
de Italia fue tan rápido como nunca habla sido antes.
Particularmente el período entre los años 1958—63, fue conocido
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como el “milagro económico”. Se pueden considerar los años 1950 a
1957 como de preparación para la expansión económica, y de 1957 a
1963 como el periodo de más rápido crecimiento económico04,
En los abs 1950 los salaries eran muy bajos y asimismo lo
era el desempleo, habla gran población dedicada a trabajos poco
productivos agrícolas y los movimientos sindicales tenían escasa
fuerza, En 1950, como ya hemos comentado. se inicia la refc.r,na
agraria, y la situación va experimentando cambios El desempleo
que en 1950 era del 7.8 por ciento, habla decrecido ea 1960 sólo
al 7.3 por ciento, mientras la media de desempleo en el resto de
Europa sólo fue el 1.9 por ciento, y esto a pesar de la
emigración de 1,7 millones de italianos.
La intervención del Estado en el cambio radical económico, en
el milagro económico, no siguió un plan como el modelo francés de
plan indicativo. El Estado intervino masivatielite, y la
intervención se consideró cono un instrumento social de control,
como modo de prevenir el crecimiento del Partido Comunista, como
una torna de asegurar la base electoral de la Democracia
Cristiana y como un sistema de proveer a las empresas privadas de
condiciones favorables para su crecimiento,
Incluso en los primeros aNos del decenio de los cincuenta se
reconocía que la evolución espontánea del sistema italiano no
podría resolver el dualismo entre el Norte y el Sur. En este
contexto, el ala izquierda de Democracia Cristiana preparó en
1954 el Plan Vanoní, que establecía tres objetivos generales en
los primeros diez aflos~
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19) La creación de 4 millones de nuevos puestos de trabajo
en el sector no agrícola.
29) Disminución o desaparición de la diferencia de ingresos
entre el Norte y el Sur,
32) Equilibrio de la balanza de pagos.
El éxito de los objetivos fue sólo relativo. Se crearon 2,6
millones de puestos de trabajo y la balanza de pagos se
estabilizó después de 1955.
Al menos hasta 1960 hubo una débil oposición al gobierno en
el frente del trabajo. La izquierda exclu~a del poder y dividida
cada vez más podía hacer muy poco. Los sindicatos estaban también
divididos y tenían que enfrentarse al crecimiento de influjo del
trabajo campesino no sindicado y del nivel de empleo, lo que
constituían obstáculos para un dinámico y activo movimiento
sindical. En el sector privado el gran “boom” económico, el
crecimiento incomparable estuvo a cargo de firmas como Olivetti,
Edison, Pirelli. >¶ontecatini y, especialmente Fiat57. Se ha
suger~do que una de las causas del fin del milagro económico es
que Italia había conseguido la situación de pleno empleo. Todavía
en 1963 existía 2,5 por ciento de desempleo: si comparamos el
desarrollo de Italia con el de Alemania Occidental tenía todavía
un nivel de paro relativamente alto, Pero en todas estas
circunstancias económicas y en el incremento de los salarios, la
razón mo fue sólo el pleno empleo en si, sino debido a que por
emigración, de Italia se marchó gran número de fuerza productiva,
y por otro lado trabajadores no especializados, mano de obra sin
cualificar procedentes del Sur, accedían a nuevos sectores
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productivos. La emigración, a la que nos hemos referido al tratar
de la reforma agraria, es una prueba contundente de cómo ésta,
cambios estructurales y nuevas directrices económicas, fueron
inoperantes durante un largo periodo para garantizar un puesto de
trabajo a grandes sectores de la población, que presionados por
la realidad abandonaban su país, sin experimentar en modo alguno
el derecho al trabajo que reconoce la Constitución,
Pero veamos cómo evoluciona el problema laboral italiano a
partir de la formación de la Comunidad Europea. Em 1982 y 1983
tuvieron lugar importantes huelgas y existían importantes
deficiencias económicas: constante emigración, falta de materias
primas, de fuentes de energía baja productividad en agricultura
y pobre tecnología. Y los problemas económicos parecieron
aumentar, En 1989, se produce el “otoño caliente”, y hubo más de
302 millones de horas en huelga, y 146 más en el alío siguiente.
La situación económica empeoró rápidamente y la inflación que en
los años 60 estaba en línea con el resto de la OECD, después de
1973—74 habla duplicado los Indices de esos palses5.
La dureza del movimiento sindical obligó al gobierno a
presentar un nuevo proyecto de Ley en 1970, el Estatuto de los
Trabajadores. La presión de los movimientos sociales una vez más
nos muestra la conexión de los hechos concretos y los
ordenamientos, Este Estatuto fortaleció la posición negociadora
de los trabajadores e hizo ilegales una serie de prácticas antí
sindicales que venían siendo ordinarias, En 1973 y 1978, la
economía en el Sur y el Norte tiene similares rasgost decrece el
empleo en la agricultura, en la construcción en trabajos
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ptblicos’ se incremento el empleo en el sector terciario y e
nivel de desempleo se mantiene estable, La crisis energética l~
devaluación del dólar, y la inflación generalizada, eran lo~
factores dominantes durante estos aflos50,
Pere el alto Indice de desempleo que a mediados del decenfl
de los setenta existe en Italia tiene algunas causa,
extranacionales, No sólo habían desaparecido los bajos salarios
que hablan permitido al sistema económico ser competitivo, smc
que había llegado a ser interdependiente con el sistema económicc
internacional, La competencia con sí mercado del tercer mundo
con bajos costes y salarios agrava el problema, y la crisis
económica general hace que surjan condiciones de trabajo que
recuerdan el nivel de 1950, así como la economía sumergida o e:
doppiolavoro”
Sin prolongar más la referencia a cómo se concreta el derechc
al trabajo en la obtención de un puesto de trabajo, heoos
comprobado que si en diferentes momentos se alcanzó el plenc
empleq, en la actualidad los problemas del alto índice de
desempleo, la economis sumergida, la dificultad de competir cor
mercados del tercer mundo, la presión de los movimientos
sindicales y la dependencia del sistema económico internacional
justifican que decisiones políticas primen sobre las económicas
y hacen evidente que hay un reconocimiento por parte del Estadc
de la eficacia “menor” de la declaración del derecho al trabajo
en comparación con otros derechos,
‘.461.
El hecho de que durante tantos años la emigración haya sido
el único recurso para la población, incapaz de hacer valer su
derecho al trabajo en su país, e impotente para demandar de los
poderes públicos un empleo, demuestra cuán débil es la eficacia
de este derecho en su proyeccción concreta sobre individuos.
Evidentemente el contenido del art, 4.1 en su expresión “... la
República promueve las cojídiciones que hacen efectivo este
derecho”, aparece, al menos durante un periodo considerable de la
vida del texto constitucional como vacio y sin fuerza, La
República, los poderes públicos no sólo no han podido
proporcionar puestos de trabajo sino que tampoco parece que hayan
promovido las condiciones requeridas para su efectividad,
Se trata pues de un ejemplo claro de cómo la realidad
italiana no responde al contenido del ordenamiento de forma plena
y cómo existe un desajuste entre la pretensión o declaración
constitucional y su alcance concreto, No se puede decir que haya
sido este desajuste total, radical y homogéneo en los cuarenta
años del texto constitucional, sino que depende. como hemos
comentado, de numerosos parámetros y es una relación entre el
texto y su efectividad siempre en tensión y en vías de
realización y un mayor perfeccionamiento.
Y en esta línea hay que juzgar las acciones estatales
dirigidas a que el derecho al trabajo tenga un grado mayor de
eficacia, Por ejemplo, el mismo texto incluye que el Estado ha
asumido directamente mediante sus oficinas correspondientes y los
órganos adecuados, la colocación de la mano de obra, al tiempo
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que se reconoce la realidad de los desempleados, estableciendo
que el Estado debe subsidiarlos,
Veámos a continuación cómo se proyecta en la realidad, en la
sociedad italiana, el principio de igualdad que la Constitución
declara de forma destacada.
6. EL PRIXCIPIO DE LA IGUALDAD EN LA CONSTITUCION ITALIANA
El art, 3 plantea el principio de igualdad con una plenitud
de contenido muy superior a aquella que le era propia, por
ejemplo, en la precedente formulación estatutaria, (donde el art.
24, párrafo primero, establecía sólo que, “todos los habitantes
del reino, cualquiera que sea su título o grado, son iguales ante
la ley”>. Pues si en su primer párrafo, (“ Todos los ciudadanos
tienen idéntica dignidad social, y son iguales ante la ley, sin
distinción de se:co, raza, lengua, de religión, de opiniones
políticas, de condiciones personales y sociales”) me recalcan aun
los saqueras de igualdad puramente formal entre ciudadanos en el
segundo párrafo incluye una idea muy determinada de igualdad
sustancial5’
En el primer párrafo, se afirma la igualdad de dignidad
social, (que en el terreno práctico ha llevado al desconocimiento
jurídico de los títulos nobiliarios en la disposición final XV.
ya que son diferencias que no derivan de méritos personales), al
tiempo que como igualdad formal implica:
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1) Igual sujeción a las leyes y a la justicia del Estado Con
ligeras excepciones de jurisdicciones especiales,
2> Igual goce de derechos públicos y privados, cuando se den
los requisitos necesarios de capacidad, <como dice el art,
51, “para todos los ciudadanos de uno y otro sexo..,”, “a
los cargos públicos y a los electivos en condiciones de
igualdad, según los requisitos establecidos por la ley”,
en armonía con el art, 51 de la Constitución>,
3) Igual sujeción a los deberes públicos y prestaciones
personales y reales,
Pero es el principio de igualdad sustancial que se concibe en
el segundo apartado del articulo 3 el que difiere del contenido
de las Constituciones liberales, Se le ha calificado a este
principio como la “supernorma” del texto constitucional en su
conjunto, es ciertamente el más pleno de significados políticos
de entre todos los que la Constitución propone a los italianossn.
En contra de lo que se consideró por una parte de la
doctrina, este precepto establece que es tarea de la “República”,
es decir, de toda la comunidad nacional en todos sus órganos, ya
sean del Estado o de otros entes públicos, ya ejerzan funciones
legislativas, administrativas o jurisdiccionales, remover
“obstáculos de orden social y económico” que limitan “de hecho”
la libertad e igualdad de los ciudadanos,
Como dice Pizzorusso, “,,,No se trata de una actividad
encaminada a la consecución del igualitarismo más radical, aunque
si comporta, sin duda alguna, la realización en el Estado del
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máximo posible de justicia social entendida en el doble sentido
de garantía para todos de un “standard” mínimo de condiciones de
vida en el plano moral y material, así como la erradicación de
formas de parasitismo que resultan de la acumulación de capital
carente de provecho social”53.
Como se reconoce en estas palabras, no se supone una igualdad
de tabla rasa para todos, sino que se está refiriendo a algo más
limitado y ambiguo. Es preciso preguntarse pues, qué se ha
logrado en este campo en el desarrollo de la Constitución durante
estos cuarenta años, Es decir, si mediante la reforma agraria,
los planes económicos citados en el epígrafe anterior y la
actividad intervencionista estatal, se ha alcanzado la
equiparación del nivel de vida del Norte y del Sur, la igualdad
de oportunidades y la potenciación económica,
En nuestra opinión, la igualdad sustancial entre Ateas
rurales y agrarias. y las industrializadas del Norte no es plena,
y aún está por conseguir en gran parte, Es evidente que la
realidad puede ser transformada aplicando ordenamientos
jurídicos, pero no lo es ilimitadamente; a partir de un cierto
nivel de modificaciones la realidad presenta resistencia y en
cierta forma vacía de contenido y eficacia a los ordenamientos.
Analicemos a continuación el desarrollo del proceso de
consecución de la igualdad que ha tenido lugar en Italia, y las
razones o motivos que justifican los resultados, En primer lugar
es importante tener presente la naturaleza de esta norma italiana
que cono nurosos autores han entendido al igual que Lucas
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Verdú~4, tiene carácter progranático aunque no en el sentido de
que esté desprovista de carácter jurídico, sino entendiéndola
como reenvío al legislador y a la administración italiana, para
que se adopten las medidas adecuadas para conseguir las metas
contempladas en el citado precepto. Por otra parte, no cabe la
adopción de medidas arbitrarias que choquen con los principios
básicos contenidos en el art, 3, pues tales medidas serian
ilegitimas, En términos generales, el programa señalado por este
articulo depende de la orientación política adoptada por el
gobierno, en consecuencia con esas direcciones, y, sobre todo,
depende de la efectiva y concrete realización de esa orientación
pol 1 ti ca.
En el epígrafe anterior hemos revisado cómo todo el texto
constitucional ha tenido un desarrollo desigual dependiendo de
factores políticos, de cambios de gobierno y según las tendencias
progresistas o reaccionarias del momento, Evidentemente, estos
datos influyen en la realización del mandato de igualdad.
También autores como Balladore y GV. Rescigno identifican
este articulo como disposición meramente programática55. ppro
Pizzorusso mehala que el articulo 3,2 contiene una fundamental
indicación finalista que permite concretar aquella orientación de
la función legislativa hacia fines sociales que, como vimos,
constituyen el resultado de la interpretación del principio de la
igualdad ante la ley como canon general de racionalidade,
En nuestra opinión se han producido numerosas normas de
ejecución, para conseguir la realización de este principio y que
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sea semejante el punto de partida de todos los ciudadanos. Y
además se puede considerar que el garantizar a todos un mínimo
que cubra las necesidades vitales, aun en el infortunio, mediante
un sistema de seguridad social muy distante del tipo benéfico
anterior, es una idea motriz y generadora de normas, así como
también lo es la idea de que las fuertes diferencias sociales
dificultan el buen funcionamiento democrático, y a cambio, la
movilidad entre las clases, favorece una total participación
política y democrática.
El objetivo de la igualdad sustancial que postula el art. 3.2
encuentra especificaciones y desarrollo en otros artículos
constituciOnales, que completan el contenido del anterior, y
contribuyen a una eficacia y concreción mayor. Veámos los
siguientes ejemplos:
El artIculo 4.1 donde se prevén medidas destinadas a “hacer
efectivo” el derecho al trabajo: en el artIculo 6, referido a la
tutela de las minorías linguisticas: en el art. 24.3, que
garantiza la asistencia judicial a quienes carezcan de recursos:
en los articules 31 y 37 que protegen las familias numerOsas, a
la infancia, a la juventud, etc.
En sí artIculo 32.1, que dispone de asistencia gratuita a los
indigentes: en los apartados 3 y 4 del artIculo 34, referidO al
derecho a la educación: en el artIculo 36.1, segundo inciSo,
relativo al salario familiar: en el articulO 38 sobre protección
y seguridad ciudadana: en los artículos 41 y 43 a 47, en los que
se prevén programas. controles e intervenciones públicas.
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orientadas a coordinar la actividad económica pública y privada
en atención a objetivos sociales; en los apartados 2 y 3 del art.
43 que vinculan la propiedad a su función social y que permiten
la expropiación por causa de interés general; en el artículo
42.4, que prevé límites para las sucesiones legítimas y
testamentarias y por último, en el art. 53.2, según el cual, el
sistema tributario se informará por criterios de progresividad’5.
Ahora bien, todos estos artí culos y apartados citados se
pueden considerar como el entramado instrumental que sirve para
conseguir la igualdad sustancial que postula el art. 3 de la
Constitución italiana. Mediante el desarrollo legislativo de
estos artículos constitucionales, el proceso del logro de la
igualdad sustancial ha avanzado, -ya hemos analizado que no sin
dificultades’, y puede seguir en esa dirección, y es en este
punto donde se articula la función fundamental que, (como ya
destacamos en el capitulo sobre Jueces y Constituciones, y en los
epígrafes dedicados a interpretación y teoría de uno alternativo
del Derecho, en este tema) desempefla el juez como realizador
máximo de la conexión entre Constituciones y realidad, al
aplicar, e interpretar las normas a hechos concretos,
La realización de la igualdad, está pues en cierta forma,
vinculada a la actividad jurisdiccional. En los últimos años lo
jurisprudencia referida a la igualdad ha sido amplia, pero lo más
relevante en este aspecto de muestro trabajo es establecer cómo
ha influido la jurisprudencia constitucional en el logro de la
igualdad, cuál ha sido la posición del Tribunal Constitucional en
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relación con las opiniones de la doctrina, y qué cambios ha
experimentado la jurisprudencia constitucional italiana.
6.1,— EL PRIJOIPIO DE LA IGUALDAD EN LA JURISP1~UUENCIA
CUNST ITUCIONAL
Teniendo en cuenta que el Tribunal Constitucional tiene ya
más de treinta alíes de existencia, conviene en primer lugar
destacar las líneas más generales que se dan en la jurisprudencia
constitucional relativa al principio de igualdad.
1~) Ha habido una evolución en la línea de actuación de la
magistratura con importantes variaciones, y
2!) No ha sido homogénea la aplicación del principio de
igualdad en los diferentes sectores o ámbitos de la
vida social y económica. Veamos seguidamente los des
puntos.
En un primer momento, tras la creación del Tribunal
Constitucional, la magistratura Constitucional y especialmente la
ordinaria, durante largo tiempo eludió la aplicación del
principio de igualdad, afirmando que su simple carácter
programático no abrogaría per se las leyes preexistentes de tenor
contrarios. Pues en los años cincuenta era común el escepticismo
sobre este tipo de declaraciones constitucionales, máxime cuando
el Tribunal Constitucional habla declarado inaceptable la
“direccionalidad”’00, (lndirizzio>, de la doctrina y de la
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magistratura Ordinaria, por lo que el legislador no podía verse
vinculado por normas pregranáticas.
Concretamente -. respecto al problema de las regiones la
actuación del Tribunal Constitucional fue muy obstaculízadora, y
el principio de igualdad fue totalmente ignorado, Aun después de
la instauración de las resiones de estatuto ordinario, no
faltaron por parte del Tribunal Constitucional especialmente en
los primeros años del decenio de 1970, lecturas restrictivas de
las competencias de tales regiones, sobre todo en relación a
aquellas que, son exigidas a la República por el segundo apartado
del artículo 9. (“La República.., protege el paisaje y el
patrimonio histórico—artístico de la nación”>,
El problema de las regiones se fundamenta en que la
Constitución recoge una fórmula de compromiso entre la autonomía
administrativa y la autonomía federal, El conflicto reside en el
alcance de dicha autonomía. En el texto se establecen dos tipos
de regiones: las de estatuto especial <art. 116), y las de
estatpto ordinario <art, 131 modificado por Ley de 1963), pero el
proceso de desarrollo fue diverso en los dos casos, y muy
politizado. Pues hubo regiones que obtuvieron el estatuto en los
años inmediatos a la promulgación de la Constitución, (Sicilia,
1946, Valle de Aosta. 1946>, pero Friuli-Venecia”Julia lo obtuvo
en 1983~~,, o sea quince años después de estar expresada la
voluntad constitucional; por otro lado, las regiones de estatuto
ordinario no se constituyeron de modo eficaz hasta 1972, es
decir, a los veinticinco años de haberse promulgado la
Constitución. Evidentemente el principio de igualdad en el
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desarrollo del texto constitucional no tenía ninguna eficacia, al
mismo tiempo que las motivaciones políticas desvirtuaban el
cumplimiento y favorecían la demora en el total desarrollo del
texto, pues se trataba de obstaculizar una distribución
territorial del poder que se estimaba un peligro por Sus
connotaciones independentistas o desintegradoras del Estado, que
en la Constitución se considera indivisible,
La opinión más generalizada sobre el responsable del
incumplimiento de la Constitución en esta materia coincide en que
fue el gobierno, es decir, la Democracia Cristiana, que venía
ocupando el poder desde la promulgación de la Constitución. Y
Calamandrei señala cono causa de tal incumplimiento
inconstitucional el carácter hibrIdo derIvado de los compromisos
y de las reservas mentales existentes entre “las fuerzas
conservadoras de derecha, y las fuerzas reformadoras de
izquierda”. Este compromiso se origina en el interés de las
fuerzas burguesas en que la extrema izquierda aceptare. los
mecanismos burgueses de la legalidad parlamentaria y por ello no
se opusieron a dejar abierta la vía legal de una gradual y
pacífica renovación social de la que ya se habían establecido las
directrices y reconocido su legitimidad.
Evidentemente otra razón de que la Constitución incluyese el
proyecto de descentralizar políticamente el país se encuentra en
la idea presente en el momento constituyente de evitar el peligro
de una dictadura fascista o comunista, Pero una vez en el poder
la Democracia Cristiana trató de robustecer la autoridad del
gobierno central y demorar la puesta en práctica del ordenamiento
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regional porque concretamente en las regiones de Emilia, Toscana
y Umbría los social—comunistas tendrían mayoría absoluta.
La autonomía regional que está establecida en Italia implica
por definición que las regiones gocen de la potestad legislativa,
pero no todas las regiones italianas gozan de idénticas
competencias. De ellas sólo 5, las de Estatuto especial, tienen
el poder exclusivo de legislar en determinadas materias, con lo
que ya se pone de manifiesto que la igualdad no fue una
preocupación del gobierno.
Como ejemplo de interpretaciones restrictivas para las
regiones de estatuto ordinario, que implican una desigualdad
respecto a las del otro tipo de estatuto, está la exclusión de la
protección de bellezas naturales y el paisaje’0 incluido en la
relación de materias contenidas en el artIculo 117 de la
Constitución, Asimismo en la Sentencia del Tribunal
Constitucional n9 141 de 24 de Julio de 1972 se interpreta
restrictivamente las materias urbanísticas atribuidas a este tipo
de regiones, aunque se refiere concretamente a las “edificaciones
en los centros habitados”. También en la Sentencia del Tribunal
Constitucional n9 142 de 24 de Julio de 1972 se recoge la
exclusión de las atribuciones en materia de parques’03.
Pero en el decenio de 1970 se produce una evolución en la
jurisprudencia referida a este tipo de materias competencia de
las regiones, en un sentido más favorable a éstas, en primer
lugar, y posteriormente a los entes locales, (S,T.C. n9 174 de 14
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de Julio de 1978>, todo ello amparado en la aplicación del
principio de igualdad y del espíritu de la Constitución.
Pero tras esta breve referencia al principio de igualdad y
cómo se ha desarrollado su realización respecto a las regiones,
vamos a contemplar dicho principio en el ámbito individual, Y
como la jurisprudencia en su aplicación ha experimentado diversrvs
variaciones y una importante evolución debido a, como ya hemos
comentado, motivaciones políticas, presiones y tendencias
conservadoras o reaccionarias, que en determinados períodos han
sido muy intensas evidenciando así la politioación de los jueces
italianos, debida ya a la acción de grupos de presión, ya al
cemplejo sistema de partidos polítIcos, alIanzas y coaliciones
que existe en Italia y cuya proyección es muy intensa en todos
los aspectos de la vida pública’0.
El factor clientelista de la cultura política italiana
favorece su influencia y concretamente la judIcatura como es
sabido ha sido objeto de presiones por parte de asociaciones
como la Mafia, el ?2. o la Cosa Nostra’05, y han sido asesinados
numerosos miembros, jueces y magistrados en los años ochenta y en
fechas muy recientes,
Sin embargo lo acaecido en fecha tan próxima como abril de
1989, refuerza la idea de que las presiones en ciertos casos
intimidan a la judicatura, pues el Tribunal de Palermo ha
absuelto al “papa” de la Mafia <Michele Greco), y a gran número
de miembros de la “cúpula” de Cosa Nostra de una serie de
asesinatos que el fiscal probó ampliamente. La sentencia
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enculpatoria ha causado sorpresa e indignación en Italia y
evidencia que si bien nos habíamos referido a “politización” de
los jueces, no se puede prescindir de este otro factor
transformador de la actividad judicial que podríamos llamar
“temor”, o “intimidación”,
Pero citemos algunos efe¿tos concretos de la aplicación del
principio de igualdad por el Tribunal Constitucional,
El articulo 51 de la Constitución establece con carácter
preceptivo manifiesto que, “todos los ciudadanos de uno y otro
sexo podrán desempeñar cargos públicos y puestos electivos en
condiciones de igualdad según los requisitos establecidos por la
Ley”. Pero tal rígida afirmación de igualdad queda debilitada por
otros artículos y normativas, por ejemplo: el artIculo 29 de la
misma ConstitucIón que alude a “limites establecidos por la ley”,
“como garantía de la unidad familiar”. (capaz, por tanto, de
justificar: el art. 10 de la ley de 13 de Junio de 1912, n9 555.
por el cual “la mujer casada no puede asumir una ciudadanía
diversa de la del marido”; el art. 110 del Código Civil, según el
cual “la mujer adopta .1 apell ido el marido y está obligada a
acompañarlo donde aquél quiera fijar su residencia”: los
artículos 5~9 y 560 del Código Penal que sanciona a la mujer por
e> simple adulterio, y al marido sólo por el concubinato; etc.);
sea por el art, 57 de la Constitución, que postula que las
ocupaciones de la mujer deben s’iempre permitir sí cumplimiento de
su esencial función familiar”.
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Evidentemente esta legislación no prevé el principio de
igualdad, y resulta muy anacrónica. El Tribunal Constitucional en
esta esfera ha contribuido a superar esta situación y ha llevado
a cabo una destacable modernización de la legislación italiana
por medio de su jurisprudencia. Pues, en la sentencia de 3 de
Octubre de 1958, nQ 56, ha precisado, por lo menos, que las
limitaciones por razones de sexo deben establecerse siempre por
ley <cfr, , cm OC. • 1959, 1243> y, además, en la sentencia de 18
de Mayo de 1960, nQ 33, que el sexo femenino puede constituir
obstáculo para ocupar un oficio público, sólo si implica la falta
de un “requisito especifico de aptitud”, y no ya considerado comO
tal, como fundamento de incapacidad o menor capacidad para una
categoría amplísima de oficios públicos. El mismo tribunal
además, en la Sentencia de 2? de Noviembre de 1981, n9 64, ha
considerado no constitucional el art, 559 del Código Penal ya
comentado. En esa línea se han presentado varios proyectos de la
ley para que la mujer sea admitida en muchas carreras. Por
ejemplo, en la diplomática (SentencIas doc. núm. í7a, 16 de
Octubre de 1958), en la de secretario municipal y provincial
(Cámata, doc, núm. 355, de 16 de Febrero de 1959), etc.
Se puede afirmar entonces que estamos ante un caso en el que
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha transformado la
realidad debido a que el legislador, ha seguido la línea marcada
por la interpretación que el Tribunal Constitucional ha realizado
del texto que bien puede ser restrictiva o reaccionaria pero que
en este caso ha favorecido una legislación más progresista que la
entonces existente. Ciertamente influyeron mucho las presiones de
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movimientos feministas avanzados, incluso de Democracia Cristiana
que siempre fue consciente de la importancia de la familia y
trató de defender los valores tradicionales’ ~.
Cuando en 1970 entró en visor la ley del divorcio, Democracia
Cristiana se opuso y propugnó un referéndum en 1974 para lograr
su rechazo, pero fracasó; fue una de las derrotas más importantes
de Democracia Cristiana después de la guerra, y contribuyó a ello
la transformación que se había llevado a cabo y estaba teniendo
lugar en la esfera política y social de la mujer.
En verdad estaba en marcha un profundo proceso de
modificación de la situación legal discriminatoria de la mujer, y
en 1975 como resultado de las presiones sociales y de los
movimientos feministas, Democracia Cristiana y Partido Comunisa
Italiano se unieron para promover una reforma de las leyes
civiles que cambiaron algunos de los más anacrónicos aspectos de
la legislación italiana, El concepto de adulterio como delito,
fue abolido; se modificó el régimen de separación legal de los
matrim y los hijos nacidos fuera de matrimonio fueron
considerados iguales a los hijos “legitimos”. En 1977 entró en
vigor una ley contra la discriminación sexual y Oil 197ó. con
fuerte oposición por parte de Democracia Cristiana, se legalizó
el aborto y el intento de revocarlo con un referéndum’07 fue un
claro fracaso, Las circunstancias de la mujer habían cambiado
totalmente con respecto a los años antes de la guerra.
En todas estas nuevas formulaciones legales si está implícito
el principio de igualdad, en este caso aplicado a los sexos, que
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iba tomando concreción en el plano legal de una forma progresiva.
En esta línea la Ley de 9 de Diciembre de 1977, n9 903 sobre la
equiparación entre hombre y mujer en materia laboral, es un
importante eslabón en el proceso de hacer efectiva la iÉualdad.
Proceso aún inacabado, porque no se puede ignorar que, al igual
que en otros paises, mientras en Italia exista paro laboral, los
beneficios sociales no cubran el cuidado de niños de corta edad.
la formación profesional no sea accesible en su totalidad y a
todos los niveles a las mujeres, la igualdad laboral entre los
sexos no será plena y eficaz’00.
Podemos sintetizar que la experiencia practica de la
jurisdicción constItucional en la aplicación del principio de
igualdad ha experimentado cambios de dirección. En una visión
realista se ha llegado a concluir que como dice Agro, “al menos
tendencialmente, toda actividad legislativa, queda orientada a la
consecución de los fines constitucionales mediante la posibilidad
de controlar, a través del principio de igualdad, la
correspondencia de cualquier ley, con un interés protegido por la
Constitución”
Pero podemos encontrar ejemplos en que el Tribunal
Constitucional ha seguido criterios de aplicación del principio
de igualdad de signo diverso y en sus numerosos pronunciamientos
ha experimentado una evolución,
A juicio de E. Naso’’0 el ejemplo más destacable de las
oscilaciones que se han producido en la jurisprudencia sobre este
principio de igualdad son las sentencias n~ 84 de 1961 en la cual
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se mantiene justificada la punición del adulterio de la mujer, y
no la del Sombre, y la sentencia n2 29 de 1962 en la que se
considera razonable la discriminacfón que se lleva a cabo entre
acomodados y no acomodados, en la figura de la conversión de la
pena,
Asimismo es interesante’ la Sentencia Ctastitucional de
Noviembre de 1960, n9 67, donde se interpreta en sentido muy lato
el principio de igualdad sosteniendo la ilegitimidad
constitucional tanto de la fianza para las partes judiciales.
cono del principio de sol ve e repete de materia tributaria en la
Sentencia del 31 de Mayo de 1961, n9 21, pues resulta evidente
que se produciría una discriminación entre ciudadanos acomodados
o no acomodados que no podrían recurrir a juicio para defender
sus propios derechos o intereses, en violación de los artículos
24 y 113 de la Constitución’’’.
También referido al principio de igualdad se puede citar la
Sentencia del Tribunal Constitucional que interpreta
restrictivamente el art, 79.1 de la Constitución que dice
textualmente: “La amnistía y Cl indulto serán otorgados por el
Presidente de la República en virtud de ley de delegación de las
Cámaras”, El motivo de la Sentencia fue la Ley n4 405 de 1978 que
contenía la delegación al Presidente de la República para la
concesión de amnistía e indulto, Considerando el articulo 79,1
desde un punto de vista general, el Tribunal, inspirado por una
correcta filosofía institucional ha afirmado que este constituye
una anomalía y no un efecto de un diseflo constitucional
racional”, En la interpretación restrictiva sobre el principio
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de igualdad rechaza la potestad ilimitada y arbitraria del
Parlamento de conceder amnistías e indultos. Exigencias de rigor
jurídico y coherencia jurisdiccional han inducido al Tribunal a
hacer respetar el principio de igualdad y poner fin al abuso de
clemencia que tan nefastas consecuencias ha producido en el campo
de la política criminal del Estado -recordemos los numerosos
procesos sobre la Mafia, Cosa Nostra, y en algunos casos la
exculpación de delatores—, y de la tutela de los derechos
constitucionales de los ciudadanos. Se trata pues de una
sentencia que restringe un amplio espacio de clemencia, y que se
pronuncia en favor del principio de igualdad.
En los últimos años, el Tribunal Constitucional, sobre todo
con referencia a cuestiones que violan el principio de igualdad.
ha recurrido a la técnica de sentencias manipulótivas que ya
comentamos: frente a dos situaciones de hecho tratadas
diversamente por la ley, en efecto, el Tribunal puede eliminar
las discriminaciones que crea injustificadas, bien declarando
inconstitucional la disposición que establece. una ventaja a favor
de un sujeto o una categoría, bien declarando inconstitucional la
disposición misma en la parte en la cual no extiende la
aplicación de la ventaja a otro sujeto o a otra categoría.
En general se puede afirmar que salvo en los primeros
tiempos, y teniendo en cuenta lo referente al problema regional
ya comentado, el Tribunal Constitucional ha contribuido a una
modernización de la legislación italiana, en la aplicación del
principio de igualdad, y ha tenido una función motriz progresista
en la política del país. Lo que no ha sido capaz de hacer es
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modificar los defectos estructurales del sistema legal
italiano’’. Es una tarea que debe ser llevada a cabo por los
partidos gobernantes. Pues la Constitución establece formales
normas generales; que luego sea pasible que se pueda esperar
juicio en prisión por largo tiespo. que haya una demora de dos
afos entre la apertura de un caso y el momento de llegar a los
tribunales, o que haya miles de casos criminales pendientes de
Juicio, todo ollo sólo puede ser responsabilidad de las~ que en
cada momento ocupan el poder,
7, RECAPITULACIGN
En este capitulo hemos procedido a aplicar al caso concreto
de la Constitución italiana, el esquelea general que establecimos
en los capítulos precedentes de cómo existe una relación
permanente entre Constituciones y realidad. relación que no es
homogénea ni invariable, sino qiJe Ce va estructurando a través de
la interacción de los diversos aspectos de la vida real,
—revoluciones, factores económicos, hechos políticos Llegales,
situaciones excepcionales—, con los textos constitucionales, que
a su vez experimentan profundas transformaciones y modifican la
realidad cambiante que norsativizan. Se trata do una relación
entre hechos y normas, de doble dirección, fluida y en constante
proceso de realización, sin que ello descarte las tensiones que a
veces existen.
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Tras un análisis del texto constitucional italiano, partiendo
de Vos puntos marcados previamente en el modelo general, podemos
afirmar las siguientes conclusiones provisionales.
1) La Constitución italiana, como texto surgido del consenso
entre fuerzas políticas muy diferenciadas, tras el desastre
sufridO en la Segunda Guerra Mundial, y el país económicamente
arruinado, muestra unas características especiales, reflejo de la
influencia y presión de hechos anteriores y coetáneos del momento
constituyente. El texto fundamentalmente es la plasmación de un
compromiso entre el Estado burgués, fortalecido tras la
desaoariciórt de la monarquía, y las exigencias de transformación
social y económica que demanda la revolución proletarIa sin
recurrir en esta ocasión a la lucha armada.
Es un tev.to que encierra una potencialidad transformadora en
su art. 3.2 de forma concreta, y además en otros artículos se
npzrta un desglose de su contenido y una instrumentación ots
detallada para la actuación de los poderes públicos. Ahora bien,
como ,consecuencia de la anómala situación política, de la
Inestabilidad de los gobiernos, y al mismo tiempo. del
estancamiento de los partidos y de la falta de alternancia
durante muchos años, se produjeron diversos efectos:
1) Inaplicación parcial de la Constitución.
II> La orientación jurisprudencial en general fue, que la
parte dogmática de la Constitución carecía de eficacia
hasta su posterior articulación en leyes ordinarias.
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III) La creación del Tribvnal Constitucional en 1953, con
una desora de 8 años,
2> En esta segunda etapa, al estar creado ya el Tribunal
Constitucional, y un gobierno de centro—izquierda, se produce un
cambio importante en la proyección de la Constitución sobre la
realidad, debido a que te revalorizan las disposiciones
constitucionales, y se les reconoce carácter inmediatamente
aplicable a las normas de principio contenidas en la parte
dogmática de la Constitución. Es decir, se recuperan los valores
inspiradores de la Asamblea constituyente que, debido a
motivaciones políticas favorecidas por la mayoría obtenida por
Democracia Cristiana, habían sido relegados. Como vemos, la
influencia del Tribunal Constitucional, y de las nuevas fuerzas
políticas en orden a la realización eficaz de la Constitución es
decisiva, aunque no sean los resultados los máximos deseables. Se
trata de relanzar la promesa de transformación que encierra la
Constitución, que estuvo postergada durante años, utilizando para
ello la instrumentación prevista y posible.
Se podría pues afirmar que el afán de transformación
política, social y económica de la postguerra, que habla plasmado
sus esperanzas en el motor de cambio que representaba el articulo
3.2. fue durante un periodo burlado por la inercia de las
instituciones, la compleja situación política, la politización de
la justicia, la especial estructura social del país y la intensa
politización de la sociedad italiana en general.
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3) Los instrumentos de transformación económica y social que
el Estado puede utilizar para la consecución de los objetivos que
el texto incluye, son plurales y diversos. Otro problema es el
acierto de su utilización, sus efectos, y si son suficientes. Los
más importantes medios económicos que el texto recoge para llevar
a cabo la revolución prometida son:
a) Planificación económica nacional,
b) Control público sobre las empresas.
o) Nacionalización o colectivización de las mismas.
d> Reforma agraria.
e) Empleo del instrumento fiscal en criterio de
progresividad.
Ahora bien, nos encontramos con unos resultados que quizás no
corresponden con las esperanzas transformadoras que habí a
suscitado dIcho artículo 3 en algunos sectores políticos y
jurídicos. Y ciertamente, las posibilidades que encierran estos
instrusentos son amplias al permitir al Estado cualquier tipo de
intervención económica, desde la típicamente neocapitalista.
hasta la basada en el colectivismo. Es evidente que debido a una
serie de motivos ya citados, y a la actuación vacilante,
contradictoria, reaccionaria en muchos casos, de los poderes del
Estado, la gestión económica no ha significado la transformación
social plena y radical que cabía esperarse. En algunos aspectos
concretos, como puede ser la reforma agraria, la planificación, O
la política de créditos, fiscal o de subsidios, hemos visto que
la ineficacia y falta de directrices claras ha estado presente y
provocado óue no se hayan alcanzado las netas fijadas.
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La emigración, hecho constante y tradicional italiano, ya
refleja por si solo cuán relativa es la eficacia de la reforma
social, de la igualdad de oportunidades y del derecho al trabajo
en la realidad italiana,
Se puede afirmar que son factores extra constitucionales, es
decir, hechos políticos, intereses económicos, presiones y
componentes de diferente origen y sentido, e incluso la “guerra
fría”, las que han modificado y alterado los efectos que el
desarrollo y aplicación del texto bubiera tenido en otras
circunstancias sobre la sociedad italiana,
Sin pretender ser exhaustivos podemos resumir las
consecuencias concretas de la presencia de tales factores
ext raconst 1tuc i onal es:
a) Superposición de directrices económicas del todo
distintas,
b) El fracaso del Estado planificador a nivel nacional,
c) La labor obstaculizadora y de freno ejercida por los
sectores más conservadores.
d) La línea confusa y caótica de las medidas legislativas en
determinados peri odos,
e) Y desde luego, la situación política, con sus
características de inestabilidad en los gobiernos, y
estancamiento de élites políticas y partidos.
4) Respecto a la labor de la Judicatura italiana, en la tarea
transformadora de la realidad, la conclusión que se desprende del
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análisis realizado es que se trata de un colectivo que ha
experimentado una evolución importante en los principios que le
han inspirado en su actuación, debido a una pluralidad de
presiones, influencias y condicionamientos que ha recibido.
Por ello, el sentido que imprime la actuación jurisdiccional
en la realización de la Constitución ha sido plural, diverso y
contradictorio en ocasiones, ya que en algunos períodos la
influencia de la burguesía era dominante en todos los estadios, y
la receptividad del poder judicial ante las exigencias de las
clases menos favorecidas era escasa, Pero no hay por ello qn
olvidar determinadas etapas de actividad jurisdiccional
progresista que han contribuido a un cIerto avance en la
consecución de la igualdad así como a una renovación de
determinadas leyes un tanto anacrónicas y que no coincidían cOn
el espíritu que inspira una gran parte del texto constitucional.
Im,ortante influencia en la or±entación más progresista de
medidas legislativas y actividad jurisdiccional la ha tenido la
teoría del uso alternativo del derecho como reacción de un grupo
de juristas críticos ante lo que se estimaba aplicación
partidista y reaccionaria del texto constitucional, o incluso
incucplimier.to de la Constitución, Basándose en el art, 3.2 se
pretendía una nueva inspiración en la forma de interpretar y
aplicar el texto constitucional, que hasta ese momento se juZgaba
había sido de “derechas”.
Evidentemente todo lo hasta aquí resumido responde a las
circunstancias muy concretas y tipificadoras del sistet.,
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constitucional italiano, entre las que. —aparte de las citadas—
cabe añadir, estancamiento político, estabilidad e
ingobernabilidad, sistema de coaliciones y una estructura social
muy diversa, con grandes diferencias entre Norte y Sur, y entre
la zona industrializada y la zona rural.
Si estas características han dificultado el logro y la
realización del principio de igualdad, de igualdad material y de
oportunidades, el proceso de igualdad de los sexos ante la ley,
por ejemplo, ha experimentado una cierta activación, debido sobre
todo a la profunda transformación en la condición social de la
mujer que partía hace más de 40 años desde un nivel de postración
cultural y social,
Tras el resumen que hemos realizado de cuál ha sido la
proyección del articulo 3.2 de la Constitución sobre la realidad
social y económica de Italia, queda concluir si ha sido un
instrumento útil de transformación, y si ese tipo de normas
resulta eficaz. En ese caso que henos estudiado, no se puede
afirmar que los resultados sean plenamente satisfactorios, que su
eficacia sea definitiva y que tal articulo haya modificado
radicalmente la realidad.
Cabe ahora preguntarse que si en el proceso de adecuación de
los textos constitucionales a la realidad que venimos analizando
a lo largo de esta tesis, la utilización de este tipo de normas
como el art. 3.2 no resulta de una eficacia probada. basta que
punto resulta útil insertar tales artículos, y sobre la
posibilidad de innovar de alguna otra torna los te%tOS
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constitucionales para optimizar su eficacia y su operatividad en
su diálogo con la realidad cambiante.
Pero tras el estudio- del caso italiano, resulta atrayente el
análisis del artículo 9 de la Constitución espailola que ha
recibido inspiración del texto italiano, y parece oportuno
establecer alguna relación comparativa.
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IrrRonuCcíog
Si en el Capitulo anterior hemos analizado los efectos
transformadores de la realidad italiana que ha tenido la
proyección y realización del art. 3.2 de su Constitución, norma
innovadora respecto a los artículos y textos constitucionales
clásicos, que respondía al afán y necesidad de transformación de
la postguerra, en este Capitulo VIII nos vamos a dedicar al
análisis de cuál es la incidencia en la realidad del artIculo 9.2
de nuestra Constitución.
En nuestro país, se dabaa en el momento constituyente algunas
circunstancias coincidentes con las que hablan presidido el
surgimiento del texto italiano, por ejemplo la necesidad de
encontrar en el texto constitucional el instrunnto que
facilitara una necesaria reforma social y económica, que
garantizara la acción, que sirviese de asidero a los jueces y que
tuviese un contenido amplio y prometedor que supusiera
posibilidades de actuación a fuerzas políticas distintas,
Todo ello ‘parece residir ea el carácter innovador del
articulo 9.2, cuyo discan incluye una potencialidad
transformadora de la realidad, centrada en que se marca coso
objetivo conseguir una igualdad efectiva, lo que implica
numerosos cambios. Ahora bien, comprobar su eficacia en loe
diversos aspectos de la vida espaflola, analizar qué instrumentos
se utilizan o han sido utilizados para llevar a cabo esa
adecuación entre contenido del texto y la realidad, y refletionar
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sobre qué función ha desempeflado la jurisdicción, ordinari, y
constitucional en este proceso transformador, van a ser los
puntos más destacados de nuestro estudio. Todo ello nos mostrará
hasta qué grado ha sido útil y eficaz este articulo,
1. EL ARTICULO 0.2
Teniendo en cuenta la endeblez de la teoría del seo
alternativo que vimos en el capitulo anterior y que hacía del
art, 3 su punto de apoyo, en el sistema espafol el artic~slo 0.2
ha sido considerado como pieza básica es la misma teoría, cuya
móvil fundamental es servir de instrumento para disminuir la
tensión que existe entre realidad y normativa constitucional, Se
ha estimado que tal articulo podía actuar de motor de cambio
Social y que era el ezpoaeiite más se5alado del principio del
Estado social, Garrido Falla opina que SC trata en cierto modo de
un precepto puente entre la declaración demasiado dogmática del
art. í.í que constituye a Papal!. en un Estado Social de Derecho1
y loe sae concretos (aunque tampoco excosivam.nte> preceptos del
Capítulo SQ del TItulo 1 de la Cometitución, que establece “Loa
principios rectore.” de la política social y económica da un
Estado que quiere ser social, y afirma que resultaba comprensible
el entusiasmo que se puso en so defensa parla,,entariaH.
?iueatra Constitución es resultado del consenso de las fuerzas
políticas constituyentesí se podría decir que es una Constituoi&m
de transacción en tanto que significó un esfuerzo de colaberacióm
y renuncia de las 4istiatas fuerzas políticas, por lo que nc
—500—
resulta difícil investigar las influencias e inspiración que hay
tras dicho artIculo 9.2. En opinión de García Cotarelo. el
consenso ha implicado un acuerdo entre las fuerzas que
combatieron, —sin éxito—, al régimen político anterior, y las que
heredaron los aparatos del Estado de ese régimen, pero sin haber
sido excluidas jamás del poder. Esto ha supuesto un equilibrio
particular para las cuestiones de legitimidad, que se tradujo en
las tensiones que rodearon a la determinación de la forma de
gobierno y en una ambiguedad en la determinación del modelo de
sociedad al que la Constitución aspira2.
Como veremos en el análisis del contenido económico de la
Constitución, se incluyen artículos que parecen tener
orientaciones de la actividad económica de sentido contrario, o
por lo naos, de significación ambigua. Hay unanimidad en los
autores en reconocer que el art, 9,2 es importación socialista de
la Constitución italiana, lo que inspira diversas opiniones. Por
ejemplo para Lucas Verd~, ‘este artículo es de segunda mano, y
por eso pierde dignidad”, y Le Juan Asenjo considera que la
doctrina italiana de izquierda había quedado prendada de la
sinceridad de sse precepto por cuanto ponía al desnudo las
injusticias del orden sociocconómico, reconocía la falacia del
formalismo jurídico tradicional, y abría el camino al uso
alternativo del Derecho, esto es, a la utilización del Derecho
como instrumento de transformación social. Todo ello, no podía
dejar de influir en nuestro ordenamiento, Así lo expresa el mis,
autor:
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“Como era de esperar ta*nbién en nuestro país el precepto
fue capitalizado para una lectura socialista de la
Constitución económica. Leí do bajo esa perspectiva, sí
articulo 9.2 pasarla a ser la palanca transformadora que
impulsase el tránsito del sistema capitalista imperante en
la realidad, nl socialismo derocráticoes.
En su obra La Constitución econdrj ca, argusenta contra sí
planteamiento que suponga la consideración de que forzosamente es
el socialismo el único sistema socioccónónico que responde a los
valores recogidos en los articuloe 1.1 y ~.2, y el único que se
identifica plenamente con las fórteulas “sociedad democrática
avanzada” o “Estado social y democrático de Derecho”, Y se funda
en tres razones:
1.) Considera que ni del espíritu ni de la letra, se desprende
el tránsito obligátorio hacia .1 socialismo,
2> Las declaraciones recogidas ea el Preámbulo y en los
artículos 1.1 y 9.2 no vienen respaldadas por el resto del
articulado de la Constitución, y
3> La Oonatitucibn, en su articulo 9.2, no “reniega” de si
misma, ni renuncié a los valores enunciados ea sus preceptos. Al
contrario, su pretensión es darles vida, hacerlos realidad
tangible5,
Otros autores7 coinciden ea que la función del articulo 9.2
de la Constitución, es fundamental, Según 3. de Zeteban, dicho
artículo reconoce el papel activo del Estado, al referirse a los
poderes públicos, que de acuerdo con la Constitución, tienen una
misión de actuación promoviendo las condiciones que hagan posible
la libertad e igualdad; pero es importante resaltar, que la
Constitución precisa una igualdad “real y efectiva” no basta con
que se asegure la igualdad ante la ley, jurídica o formal, sino
que los poderes públicos tienen como misión remover obstáculos
para conseguir la libertad e igualdad efectiva, con lo que SC
puede afirmar que el art, 9.2 concede a los poderes públicos la
legitisación del poder transformador. La Constitución habilita al
Estado, a los poderes públicos, para llevar a cabo
traneforsaciones sociales y cambios, dirigidos a conseguir la
igualdad efectiva entre los individuos y en los grupos en que se
integran.
Se trata pues, de un concepto de igualdad claramente
dinamizador, y que en nuestra opinión, aparece en el texto
constitucional como un instrumento de grandes posibilidades, cuya
utilización plena o debilitada, puede ser clave en el proceso de
adecuación entre la realidad y el ordenamiento. Es decir. este
articulo contribuye no sólo a que sea posible la relación que
postulamos, sino a que se afiance, pues el contenido dinámico y
de múltiple significación permite superar, al ~nos en teorí a, los
desajustes producidos por una realidad cambiante, como es en este
caso la sociedad espa5ola en las diversas esferas sociales,
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1.1.- AXALOGIAS Y »IPERB>CIAS ENTREEL ARTICULO 9.2 DF
LA CONB’~ITUCZON BSPA.IOLA Y RL ARTICULO 3.2 DE LA
COffSTLTUCIOK ITA.LEANA
La generalidad de la doctrina destaca la conexión entre loe
dos artículos que tratamos, . pero hay qye resaltar que junto a
ciertos caracteres análogos. esisten otros aspectos que los
díferencían”.
0.?. ]4ancini llega a sostener que en contracta con el art,
3.2 del texto italiano, nuestro artIculo 9.2 posee “Una
concepción taoafláments corporativa de la democracia, y no
convierte a la Constitución en sincera, sino en hip¿critaS~C, Y
mientras que ciertos autores opinan que el artIculo 9.2 es una
transcripción del articulo italiano 3.2, a Juicio de It. Morís!,
las palabras y el estilo eom algo diferentes y la carga
innovadora que expresan es netamente distinta. Y ello, no sólo
porque se articulan en estructuras normativas diversas, con
relaciones funcionales entre las situaciones subjetivas tuteladas
y las garantías reconocidas, sino porque son normas
intrimeecaraente distintas, y en algunos aspectos lejanaS’’ • En
ambas se halla sin embargo la visión del Derecho como instrumento
de regulación, fomento y organización de loe procesos
sociosoonóxeioos. Sólo que en la Constitución Italiana, “nacida de
la Resiatencla”, el art, 3.2 expresaba el rechazo de un sistema
sociocconómico incompatible con una efectiva igualdad de derechas
civiles, políticos -y de facultades de participación “en la
organización política y social del país”, mientras que en la
formulación espaflola de tal rechazo parece habr perdido su carga
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de ruptura ideológica con procesos históricos anteriores, para
inecribirse —en este sentido más “neutraí,oente’—. en la
racionalización del Estado contemporáneo en el que poder y
desarrollo se sitúan en una relación funcional estable do
legitianción recíproca.
Morisí seflala cómo el hecho de que el art. 9,2 atribuya a los
poderes públicos la competencia para remover los obstáculos que
impiden o dificultan la plenitud efectiva de la libertad e
igualdad del individuo y de los grupos en los que se íntegra, y
facilitar la participación en la vida política y económica
cultural y social de todos los ciudadanos, en Vez de los
trabajadores, como sefiala en cambio el art. 3.2 de la
Constitución italiana, modifica bastante el alcance y el
significado político institucional de aquel artículo en relación
con éste’. Ya lo sefialó Francesco Galgano cuando la Constitución
espafiola debía atravesar aún loe últimos filtros de la
negociación política constituyente, subrayando que hablar de
trabajadores en lugar de ciudadanos significa prefigurar un tipo
de democracia, que por usar expresiones resumidas no es sólo una
democraci, de ‘trabajadores o, según otra expresión una denicracia
1~
de productores. Rs decir, que no se basa sólo en la
representación política sino también la acción directa de los
trabajadores en cuanto a tales”, atribuyendo a éstos en al
miemos, y no en cuanto que ciudadanos, un derecho de
participación en la Organización no sólo económica social, sino
también política del pais’,
—SOS—
Sobre estas significativas diferencias de redacción entre loo
dos artículos, Silvio Fasile opina que la fórmnla sapafiola ha
sido depurada de toda referencia a ideo~ogias clasistas, y que el
tono polémico que encierra, es por 554 razón apagado~t, Todo
ello, naturalmente está en línea cnn el carácter moderado da la
Constitución espaflola, pero no excluye la seflalada axnbigiledad
sobre las justificaciones del Estado social, porque por encima de
su torna, la sustancia del art, 9.2 espailol es idéntica a la
sustancla del art, 3.2 italiano, y si de éste se dijo que elevaba
“la transformación de la sociedad en norma fundamental”, porque
exige “la transformación de los presupuesto. socialee qus en el
momento actual no son igualitarios”, lo mismo, “a rigore”, se
podría decir de aquél’.
Pero mientras la Constttucióa italiana, una ves declarado
este principio no establece realmente loe instrumentos
institucionales adecuados a la traseformación, pero no opone
tampoco obstáculos insuperables, la Constitución espafiola,
precisa Basile, ea incluso demasiado clara en su deseo de
mantener el sistema socioccomónteo existente, coito hemos visto’,
El significado del art. 9,2 sin e,coluir la posibilidad da
1..
interpretaciones claramente progresistas <y naturalmente la
posibilidad de reformas constitucionales>, no va reAs allá de la
justificación del intervencionísno público corrector de
desequilibrios en atención al mantenimiento del sistema económico
actual, y por tanto, contra su propio temor, no ha sido incluido
en función de una efectiva traneformación sccial’.
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También A. Predierí coincide en que hay semejanzas entre los
artículos 9.2 y 3.2 pero considera que en el caso espaflol, el
contexto es distinto habida cuenta de la presencia del art, 53.1.
En su opinión toda una serie de obetáculos en la participación
plena en la vida económica, social y cultural que los artículos
9.2 y 3.2 se proponen superar, han sido históricamente creados y
están vinculados a las condiciones del sistema de propiedad,
producción y distribución de bienes y servicios, como nos enseifa
la experiencia del sistema social y económico en que vivimos’.
La superación de estos obstáculos implica modificaciones en
tal sistema, pero las mismas están limitadas en el ordenamiento
sspa?¶ol por el respeto al contenido esencial de aquellas
situaciones que, a veces, si no siempre, son ambivalentes: por un
lado, —para los beneficiarios— son derechos, por otro, son
obstáculos’,
En esta línea creemos interesante resaltar que existen
lagunas, además de cierto retraso en el desarrollo normativo de
algunos artículos o mandatos constitucionales, lo que incide de
forma evidente en la operatividad que cabía esperar de la
Constitución. Concretamente en el mandato de “participación plena
en la vida cultural, social y económica”, que se expresa en el
artIculo 9.2 se pueden citar dos lagunas en su desarrollo
normativo, respecto al jurado, y al Consejo Económico y Social,
lo que disminuye los efectos económicos y sociales que una “plena
participacián” podría -ocasionar,
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En general, la significación del artIculo 9.2 no queda
resuelta en si mismo, en lo que expresa su contenido, sino que
necesita especificaciones concretas que se incluyen en otros
artículos. Como expresa García Cotarelo, el art, 9.2, se limita a
ser un mandato al Estado para que arbitre los medios que hagan
realidad las previsiones dela Constitución, Pero nada más, Es
decir, es una disposición de carácter locativoj “localisa” en el
Estado la tarea de acometer setas funciones. Pero al no pasar del
enunciado locativo, ce corre con el art. 9.2 el mismo peligro de
la falta de eficacia que el art, 9.2 trata de evitar”0,
Es necesario pues investigar qué medios arbitra la
Constitución que pueden utilizar los poderes públicos para la
realización de la tarea que el art. 9.2 les encomienda y analizar
las normas constitucionales relativas al rágimeia económico y
social para verificar que son coherentes, o bien contradictorias,
y asimismo examinar cuál ha sido la tarea llevada a cabo perla
jurisdicción constitucional. Estos serán los principales aspectos
que trataremos a continuación.
2. LA IGUALDAD EN EL ARTICULO 9,2
2.1,— INTRODUCCION
En nuestra Constitución, el espíritu de igualdad tiene una
función fundamental e impregna todo el texto, Principalffante
expresado en el art, 1.1, entre los valoree superiores del
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ordenamiento jurídico, y en el art: 14, además de estar en otree
artículos implícitamente. <arta. 23, 31, 39, 139, etc,),
El objetivo del art. g.2 es hacer de la igualdad un “valor
real y efectivo” • y por ello los poderes públicos tienen que
“promover las condiciones” y “remover los obstáculos”, que
impiden que tal igualdad sea efectiva. Se desprende fácilmente
que se reconoces dos tipos de igualdad. Son las denominadas
igualdad ante la ley e igualdad efectiva, o también igualdad
formal e igualdad real, identificadas cono dice Torres del Moral,
un tanto simplistamente con las ideologías liberal y socialista
o. todavía más imprecisamente, progresista, En los planteamientos
hay una nota coincidente; si los sujetos jurídicos económicos y
políticos, es decir, si los ciudadanos son iguales, la ley no
tiene que cumplir otro requisito que el de su generalidad51.
Para el Estado liberal, una vez abolidos los privilegios,
consagrada la libertad, igualdad, y proclamada la soberanía
nacional, los ciudadanos son iguales; la ley, por eso debe ser
general e igual pera todos, La igualdad no puede consistir sino
en igualdad jurídica o ante la ley, y ello implica la ausencia de
discriminación por cualquier circunstancia personal o social,
Este tipo de igualdad que era fundamental en la revolución
burguesa ha evolucionado ante la crítica surgida en el siglo XIX
haciendo evident, que era una forma de justificación de
discriminación real.
Un trato igual a los que son desiguales contribuye a
consolidar la desigualdad, no lo contrario, por ello es preciso
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pasar de la igualdad jurídica a su proyección al ámbito
económico, A consecuencia de ello, a partir de la Segunda Guerra
Mundial la legislación reviste un carácter social que tiene
presente las desigualdades económicas, El Estado del Bienestar en
general produce una legislación laboral basada en la idea de que
determinados sectores sociale~ requieren una protección especial
si se pretende que su derecho a la igualdad sea posible.
Ahora bien esta legislación de tipo proteccionista ha
suscitado una crítica generalizada al poner de manifiesto en
algunos casos concretos, que favorece situaciones de privilegio
para determinados sectores sociales y económicos que se sirven de
ella para consolidar la desigualdad, pero ea su provecho.
Luego la igualdad jurídica es anterior y preexistente al afán
y necesidad de consecución de la igualdad efectiva y real, El
pensamiento socialista destacó que los individuos no son iguales
en el punto de partida, y que la igualdad era mata a alcanzar.
Sólo una vez conseguida, la ley habría de aer general, incluso no
habrá necesidad de leyes. Pero mientras tanto el legislador debe
saber dietingq¿r entre las distintas condiciones reales de las
ciudadanos, individual o grupalmente considerados,
Es obvio que las dos concepciones de igualdad difieren, ya
que la primera se configura en el punto de partida, la segunda en
el de llegada; la igualdad jurídica se estiré condición ya
existente y operantel la igualdad real y efectiva se considera
una conquista política. Es lógico que una y otra posición
demanden del ordenamIento jurídico un comportamiento distinto,
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En nuestro texto constitucional, la igualdad es el objetivo
fundamental del artIculo 9.2. pero también del articulo 14
aunque con otra dimensión, Es evidente que existe una conexión
entre ellos que analizamos en el siguiente epígrafe.
2.2. - RELACION ENTRE EL ARTICULO 9.2 Y EL ARTICULO 14
Desde una posición política, cono sefiala Torres del Moral, Se
suele destacar la especial protección constitucional que el
articulo 53 reconoce al articulo 14, la igualdad jurídica, frente
a los principios de política social y económica e incluso frente
al artIculo 9.2. Desde la otra se intenta poner de relieve la
importancia de que el articulo 9.2 se ubique en el Titulo
Preliminar, donde se encuentran los principios políticos básicos
del régimen que la Constitución instaura, a cuya luz debe
intsrpretarse el testo del articulado constitucional y del
ordenamiento jurídico35. Ahora bien, en nuestra opinión, estos
enfoques no deben suponer dudas o confusionismo, hay que superar
visiones decimonónicas de la igualdad y atenernos a una igualdad
plena y efeciiva, no sólo jurídica. Torres del Moral en este
sentido opina:
“La igualdad jurídica es un precepto clásico, de reducido
avance, que no puede ser rémora para la igualdad real y
efectiva que es una verdadera cláusula de transformación
de la sociedad en manos de los poderes públicos, cuyos
puntos preferentes de actuación económica so encuentran
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definidos en los principios de política social y
económica” mm
Se hace pues necesaria una interpretación integradora del
principio de igualdad en los artículos 9.2 y 14, ya que se trata
de un principio general del Derecho, y cono tal, coro sefíala
González Salinas, cumple la triple función reconocida ea el art,
1 del Código Civil:
1) Informar el ordenamiento jurídico,
2) Completar la Labor interpretativa.
3> Llenar las lagunas de la LeySA.
Esta triple función ha de tenerse presente para comprender la
doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional ea relación con
este principio.
El hecho de que el texto constitucional prevea que se ha de
lograr una igualdad real y efectiva, va cargado de significado y
de efecto transformador, pero hay que prestar atención a la
interpretación que ha de darse a la igualdad propuesta coro meta,
y a las medidas pertinentes para lograrla,
La igualdad jurídica no puede prescindir de la orientación
política del régimen. La igualdad cOro tarea política no puede
hacerse de espaldas al Derecho, sino que debe encontrar en este
su cauce y su lími,te. El legislador no puede adoptar una
concepción formalista de la igualdad como equivalente a 1&
generalidad de la ley, sino que está obligado a atender los
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elementos diferenciadores de categorías, grupos y subgrupos de
ciudadanos, basta llegar a la ley de destinatario personal si
fuera preciso,
En un Estado social y democrático de Derecho, el legislador
está por consiguiente orientado a la igualdad real y efectiva
corno fin político, pero se encontrará limitado aun dentro de su
ideología, por los derechos coneagrados de los individuos, y por
todos y cada uno de los principios informadores del Estado de
Derecho, entre ellos la igualdad jurídica, Luego se puedo
considerar que la igualdad real y efectiva es estimulo de la
función legislativa; y la igualdad jurídica su limite,
A juicio de Alonso García, resulta obvio que el art, 9.2.
permite justificar desigualdades formales en aras de la
consecución de la igualdad reala, Luego, supone pues en
principio para nuestro ordenamiento jurídico, la posibilidad de
establecer discriminaciones benignas (benign discrimination,
reverse discrimination o affirmative action en la terminología
anglosajona), posibilidad que es habituníjaente admitida coro
justificación’ de desigualdades especificas, es decir
favorablemente a los grupos que el art, 14 menciona expresamente,
pues dice, “Los espafloles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminación alguna por razón de nacionalidad, raza,
sexo, religión u opinión o cualquier otra condición O
circunstancia personal o social”,
El hecho de estar recogido el principio de igualdad en los
des artículos citados, plantea el problema de qué tipo de
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reformas o transformaciones en la estructura económico—social
puede llevar a cabo el Estado en su intento de lograr la igualdad
efectiva, os decir “removiendo obstáculos”, arbitrando medidas o
actuaciones, que además de ser eficaces, sean compatibles con la
igualdad formal que se predica en el art, 14, En un primer
momento, parece que el contenido en el art, 9.2 o dimensión
formal de la igualdad se contrapone al art. 14, pero no es así
como veremos,
El art. 9.2, autoriza a los poderes públicos a utilizar
determinados medios en favor de algunos sectores en situación de
desigualdad, pero tal actuación legislativa que supone una
discriminación tiene que venir justificada por el interés público
y por el logro de la igualdad real y efectiva, pudiendo ser
recurrida la ley de que se trate como inconstitucional en virtud
del artIculo 161,1, o bien solicitar la persona afectada por la
actuación de los poderes públicos el recurso de amparo del
Tribunal Constitucional en virtud del art. 55.2. La ley recurrida
puede ser cualquiera que produzca una desnivelación entre la
igualdad formal que se ve alterada y la igualdad real y efectiva
que es pretencI~~ conseguir. La igualdad que reconoce el art. 14,
también puede ser invocada en el Tribunal ordinario.
En la Sentencia de 5 de Noviembre de 1980, el Tribunal
Supreno trató de eludir la responsabilidad de aplicar
directamente el art, 14 de la Constitución, alegando que se
trataba de un princ±pio programáticO, desprovisto de eficacia
normativa inmediata. El Tribunal Constitucional ha salido al paso
de esta inercia jurisprudencia1 sentando que el art, 14 vincula a
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todos los poderes públicos incluido el legislativo y es de
aplicación inmediata.
En nuestro psis el Tribunal Constitucional lo ha utilizado
frecuentemente, cono se ha puesto de relieve; pero cono indica
Alonso García, el que el Tribunal Constitucional lo utilice no
debe significar que el legislador no esté legitimado para
establecer desigualdades cuya única justificación 55 la
consecución de la igualdad real37,
A continuación examinaremos cuál ha sido la aplicación del
principio de igualdad por el Tribunal Constitucional, en la
realidad social y laboral, y cuáles han sido las consecuencias
transforreadoras de esta jurisprudencia.
5. EL TEIBUflL COTSTITUCIONAL C2XTERI~ DE SU
3MflBflUrENCI A ~B2n LA lGUALflAfl
El Tribunal Constitucional5 a través de sus sentencias ha
perfilado el significado del contenido del art, 14 que constituye1~
fundameatal,nte un derecho subjetivo de todo espai¶ol a recibir
un trato igual. Ha diferenciado y delimitado entre igualdad
Jurídica, esto es, en ‘la aplicación de la ley”, e igualdad
material, o el principia político de igualdad.
Aunque de rodo zigzagueante, en expresión de Torres del
Moral, el Tribunal constitucional ha asentado una importante
jurisprudencia sobre, este principio”. Coro expresa el Tribunal,
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el art. 14 de la Constitución, al establecer el principio general
de la igualdad ante la ley. limita el poder legislativo y el de
los demás operadores jurídicos. Esta igualdad Jurídica no
comporta necesariamente una igualdad material, real y efectiva,
sino que significa que a supuestos de hecho iguales, se aplicarán
consecuencias jurídicas iguales. y que para introducir
diferencias entre los supuestos de hecho, tiene que haber una
justificación suficiente, fundada, y razonable, de acuerdo con
criterios y juicios de valor generalmente aceptadostm0.
Corresponde al Tribunal Constitucional, —por recuras o
cuestión de inconstitucionalidad, según el caso—, determinar si
la singularidad de trato tiene una finalidad objetiva que excluye
la arbitrariedad, y si, una vez demostrada la conveniencia de tal
actuación, existe una proporcionalidad en el trato dado.
Por lo que al juez se refiere, el Tribunal ha establecido que
un mismo órgano jurisdiccional no puede modificar arbitrartariente
el sentido de sus decisiones ea casos austanoial,aente idénticos,
salvo que ofrezca justificación suficiente y raconable~ Es
cambio, órgano~ juriediccionales distintos pueden fallar de modo
diferente porque el principio de igualdad mo puede anular el de
la independencia judicial.
Hasta ahora nos referimos a la igualdad jurídica. Pero el
Tribunal Constitucional apoyándose ea ocasiones en el Tribunal
Europeo de Derechos }Iumanos, da entrada en su jurisprudencia al
principio político de igualdad, que puede conducir al legislador
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a introducir conscientemente ciertas diferencias de tratamiento
jurídico con vistas a conseguir una igualdad real y efectiva.
El criterio más utilizado por los dos tribunales es el de la
proporcionalidad entre la finalidad constitucionalmente lícita de
propiciar una igualdad real y efectiva, y los medios empleados
para ello. El Tribunal Europeo, desde hace dos décadas, viene
sosteniendo que ciertas desigualdades de derecho tienden a
corregir desigualdades de hecho y por ende a conseguir una
igualdad real, Para valorar tales actuaciones debe ponerse esa
finalidad <que ha de ser legítima> y los efectos de la medida
examinada con los medios empleados, todo ello a la luz de los
principios que generalmente prevalecen en las sociedades
democráticastm.
como dice Torres del Moral, el Tribunal Europeo aporta con
ello otra idea para una siempre relativa precisión de este
criterio: esos juicios de valor generalmente aceptados, no Son
cualesquiera juicios socialmente extendidos, sino los que
prevalecen en las sociedades democráticas en cuanto
democráticas5’
El Tribunal Constitucional adopta también el criterio de que
se debe tener en cuenta, asimismo, los efectos de la medida
adoptada, puesto que en función de la igualdad real y efectiva,
no se puede dar lugar a resultados contrarios a loe derechos y
libertades constitucionales ni pueden producirse normas
contrarias a otros principios de la Constitución, cOno tampoco SC
puede con tal motivo vulnerar el principio jurídico de igualdad,
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el cual rechaza las diferencias discriminatorias, nicho en otras
palabras: el principio político de igualdad orienta al
legislador; el principio de igualdad jurídica lo imita.
Se hace evidente, que la igualdad en la aplicación de la ley
no constituye una obligación de trato igual a supuestos de hecho
idénticos indefinidamente, pues iría contra la dináxaica jurídica
que como se expresa en las SSTC 63/1984, de 21 de Mayo, y
49/1985, de 28 de Mayo, “se manifiesta no sólo en una
modificación normativa, sino también en una ratonable evolución
en la interpretación y aplicación de la legalidad, concretada en
un cambio de criterio que legitime las diferencias de
tratamiento” ,
En recurso de amparo ante el Trib~knal Constitucional por
vulneración del articulo 14, es donde dicho Tribunal ha de
comprobar los motivos, razonables y suficientee. del cambio de
criterio, en orden a evitar la arbitrariedad e inseguridad
juridicatm. tos elementos precisos para que el recurso prospere
son:
12> Habrá que cotejar los hechos con los precedentes de una
jurisprudencia ya consolidada. Así se expresa en las SSTC 63/1984
y 64/1984, ambas de 21 de mayo.
22> Tiene que haber plena identidad entre los supuestos de
hecho,
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39) Tiene que haber un cambio de criterio inmotivado o
arbitrario,
Sólo con estos supuestos, si el Tribunal Constitucional
considera la inexistencia de fundamentos suficientes y razonables
para un cambio jurisprudencial, procederá a otorgar amparo. Pero
el Tribunal Constitucional no puede sustituir al órgano judicial
competente en la interpretación de la ley, y tras el recurso de
amparo, la restitución de la igualdad vulnerada se produce
decretando la nulidad de la sentencia impugnada, y dejando en
absoluta libertad de criterio al juez o tribunal autor de la
misma, dando lugar a que se siga la línea jurisprudencial que se
abandonó, o se mantenga un cambio de criterio basado en
fundamentos suficientes, proporcionados o razonables,
El Tribunal Constitucional no ha perfilado todavía una línea
clara en la recepción de las llamadas “discriminaciones
benignas”, pero los casos en los que las ha aceptado, las ha
justificado precisamente en razón del cumplimiento del mandato
constitucional que impone a los poderes públicos la procura de la
igualdad real ~yefectiva07.
De fundamental importancia es el razonamiento del Tribunal
Constitucional en la Sentencia 3/1983, de 24 de Enero, donde 55
afirma que el art, 14 de la Constitución no excluye la “propia
necesidad del establecimiento de un trato desigual que recaiga
sobre los supuestos de hecho que, en si mismos, son desiguales y
tengan por función precisamente contribuir al restablecimiento O
promoción de la igu~ldad real, ya que en tal caso la diferencia
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de régimen jurídico no sólo se opone al principio de igualdad,
sino que aparece exigida por dicho principio y constituye
instrumento ineludible para su debida efectividad”.
En esta Sentencia se acepta tácitamente, la relación que
identifica ‘lo razonable” en. el articulo 14 de la Constitución,
con la medida de promoción de la igualdad real del articulo 9.2,
de manera que. como ya hemos formulado, toda distinción de la que
resulte una disminución de las diferencias sociales o económicas
seria razonable y no arbitraria, Pero de ello no seria procedente
deducir que el Tribunal ha aceptado, sin ninguna otra precisión.
tomar a la igualdad real o igualdad de oportunidades siempre coro
medida de lo razonable,
Así, cuando la Senteocia de 20 de Julio de 1981 establece que
la igualdad del sistema tributario implica, de acuerdo con el
articulo 31.1 de la Constitución, la progresividad impositiva. el
Tribunal cuida de sefialar que este trato diferente, “no puede
ser, a estos efectos, simplemente reconducido a los términos del
articulo 14 de la Constitución”.
Se puede afirmar, que parece haber una tendencia a separar el
mandato del articulo 9.2, del artIculo 14; no ea difícil
encontrar su razón de ser en la reserva del Tribunal a mo quedar
vinculado por una doctrina que, de modo tan claro, ligara la
posibilidad de la igualdad real con el instrumentO forl de la
igualdad jurídica. Evfundar.ntO definitivo del Tribunal en esta
línea se halla en la sentencia 49/82. Ea el fuodanató jurídico
segundo se dic. “que~la igualdad jurídica o igualdad ante la ley
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no comporte necesariamente una igualdad material o igualdad
económica real y efectiva’ 5. Al usar la palabra
necesariamente, el Tribunal parece reservarse la posibilidad de
que la noción de igualdad abarque también la igualdad real Y
efectiva, cuando aparezca “como fundada y razonable de acuerdo
co#~ los criterios y juicios de valor generalmente aceptados”.
A contint,ací~i, comentaremos jurisprudencia constitucional
concerniente a la aplicación y consecución del principio de
igualdad en relaciones laborales y económicas, ya que es en esta
esfera de la Vida codal, donde se manifiesta de forma más
destacada la influencia del ordenamiento jurídico.
3.1.— CAmS CONCRBT~ DE APLICACION DEL PRhKCIPIO DE
I0U~»AD EJ RATEPIA unonx. y ECCEIJXIG&
Los temas de discriminación en general cm metería laboral son
extraordinaría,~nte complejos y difíciles, y las razones,
resultan evidentes. Por ejemplo si las condiciones de trabajo en
un caso determinado son distintas para hombre y mujer, penetrar
en su naturaleza para Comprobar primero que la discriminación
existe analizar el motivo, y precisar después cuál debe ser la
decisión que la remedie son los problemas que va afrontando si
Tribunal Constitucional ea su función o intento de configurar un
modelo igualitario y 00 discriminatorio de relaciones laborales,
Pero no siempre ha habido una línea decidida y clara en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Citemos por ejemplo,
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algunas sentencias aunque vayan a ser comentadas detenidanote,
como la Sentencia de amparo de 20 de Noviembre dc 1981 a
propósito de un presunto despido discriminatorio por actividad
representativa, que no tuvo un planteamiento muy afortunadoo. al
revisarse a distancia unos hechos probados que negabas la
discriminación, tampoco lo fue, el nuevo intento de la Sentencia
de 5 de Mayo de lg82, al haber tenido que abordar, y quizá
haberlo dejado de hacer en su plenitud, un crucial ten de
retroactividad o irretroactividad de las forne de seguridad
social~’, Las Sentencias de 14 y 22 de Suite de 1982 tropezaron a
su vez con la circunstancia de que la discriminación posiblemente
existente, en cuanto a las prestaciones del Fondo de GaranUa
Salarial, —habla sido ya corregida al haber unificado el Tribunal
Supremo la doctrina discrepante de las Audiencias Territoriales a
través de sentencias en recurso de revisión.
Pero con estas Sentencias y algunas otras, el Tribunal
Constitucional fue elaborando un cuerpo de doctrina, uno de cuyos
datos mAs sobresalientes es que el principio discriminatorio
~significa que a loe supuestos de hecho iguales deben serles
aplicadas unas consecuencias Jurídicas que sean iguales
también” ~
Pero pasemos a analizar algunas de las Sentencias más
representativae en que se ha aplicado el principio de igualdad y
que han significado cambios importantes en la línea hasta
entonces seguida. En primer lugar el aspecto referido a
discriminación laboral por razón de sexól concretameste el art,
35, referido al derecho y deber de trabajar expresa
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taxativamente: “. . sin que en ningún caen pueda hacerse
discriminación por razón de sexo. Es evidente que en la
práctica, valorar los casos de discriminación en materia laboral,
que además son frecuentes, supone investigar diversas facetas.
Muy recientesente, <9 de junio de 1988>, el Pleno del
Parlamento Europeo en su informe sobre “La sltuacl¿n laboral de
las mujeres en Espalta y Portugal», reconoce que en la práctica,
persisten discriminaciones por razón de sexo respecto a
remuneraciones, posibilidades de acceso y promoción, así como en
otros diferentes aspectos del mercado de trabajo, a pesar de que
las Constituciones de ambos paf sea garantizan la igualdad de
oportunidades.
Concretamente en nuestro país, la nueva creación del
Ministerio de Asuntos Sociales se considera como un esfuerzo más,
dentro de la perspectiva socialista para corregir las
desigualdades. Es pues una actuación concreta, dentro de todas
las posibles medidas a tomar, para conseguir la realización de la
igualdad efectiva, que postula el articulo g,~. También como un
avance en la consecución de la igualdad se puede valorar la Orden
Ministerial <BOE, 7 junio 1988> por la que la Seguridad Social
reconoce a los hombres que sufran lesiones, mutilaciones y
deformaciones de carácter definitivo y no invalidantes, causadas
por accidente de trabajo o enfermedad profesional,
indemjizncionea de igual cuantía que las aplicadas a las mujeres.
Dicha Orden del Ministerio de Trabajo se acoge al artIculo 14 de
la Constitución, y modifica el baremo que existía hasta el
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momento, por el que se indemnizaba en mayor cuantía las lesiones
en cara y cabeza, si la persona afectada era una mujer.
También en esta línea de consecución de la igualdad se
inscribe la reforma del Código Civil por la reciente Ley 11/1990
<BOH, 19—10—90> que, “pretende elimina? las discriminaciones por
razón de sexo que aún perduran en la legislación civil y
perfeccionar el desarrollo normativo del principio constitucional
de igualdad”.
Por dicha ley se suprime en caso de separación los
privilegios de la madre respecto a los hijos menores de edad, se
suprime el término “mujer” y “esposa” por ei de cónyuge y se
extiende las reformas a los cónyuges de nacionalidades distintas,
ya que basta ahora el marido tenía el privilegio de que las
relaciones económicas se arbitraran según las normas de derecho
privado de su nacionalidad, Asimismo se modifica el art, 1088 del
Código Civil que implica que “cuando un mismo titulo comprenda
varias fincas adjudicadas a diversos coherederos, o una sola
que se haya dividido entre dos o más, el titulo quedaría en poder
del más interesado ea la finca o fincas.
Si el interés fuera igual, el titulo se entregará a falta de
acuerdo a quien por suerte corresponda”. Antes de esta reforma
prevalecía el interés del varón.
La Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas de 19 de
diciembre de 1978, sobre igualdad de trato entre hombres y
mujeres ea materia de Seguridad Social, prohibe asimismo, que se
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establezcan requisitos distintos para el acceso a las
prestaciones así como en su cuantía, según se trate de
beneficiarios de uno u otro sexo.
Son numerosas las Sentencias del Tribunal Constitucional
sobre este problema. Hemos comentado en el Tema VI, la Sentencia
referida a la discriminación de asromozos, que es una de las más
representativas de los últimos tiempos y que ha marcado una línea
a seguir. Pero veamos algunas Sentencias concretas como la
Sentencia n
2 81/1982 en recurso de amparo n0 58/1982 de la Sala
25 (BOS de 15 de Enero de 1982). La Sentencia va a comparar las
condiciones de trabajo de los hombres con las de las mujeres,
comprobar que son distintas, afirmar que a su juicio son más
favorables las de las mujeres y decidir que por ello los hombres
“estAs, discriminados” (la expresión está en el Fallo>, y que debe
cesar su discriminación de forma que sus salarios y condiciones
de trabajo sean iguales a las de la mujer, Se trata de personal
sanitario auxiliar, de turnos de noche y de retribución de horas
extraordinarias que se computan de forma distinta si son
nocturnas o no. La Sentencia se limita a reconocer el derecho de
los demandantes a no ser discriminados, pero rechaza el Tribunal
que le corresponda fijar sí régimen de las horas extraordinarias
que queda fuera de la Jurisdicción de este Tribunal~, Pero este
es un caso en que quizás una desigualdad de trato hubiera
conducido a una igualdad efectiva y real: es probable que la
abstención de conocer totalnte hubiera sido más adecuada, pues
al no ser así, se llega a que la protección que se daba en el
pasado al discriminado, la ,uujer, se considera un agravio para el
que era el privilegiado, el hombre. Y en nuestra opinión, parece
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poco oportuno que el Tribunal ConstituciOnal afirme que no le
corresponde “establecer las repercusiones económicas de Su
decisión”, pues si fuese en caso de amparo individual aún
resultaría más aceptable, pero en el caso de colectivos
numerosos, tiene más repercusión su decisión de abstención,
Relacionada con el derecho a la huelga y el articulo 9.2 está
la Sentencia del Tribunal Constituciotiol de 8 de abril de 1961
que supone una nueva dimensión que modifica el modelo noriostivo
consagrado en el Decreto-Ley de relaciones de trabajo, al amplia?’
el margen de licitud del mismo como consecuencia del fallo. y al
abogar por una interpretación en algunos puntos nO en todos,
Liberalizadora de los distintos aspectos configuradoree del
derecho de huelga. De la Sentencia se desprende por una parte, la
depuración de los residuos intervencioniStaS más destacados cuyo
propósito no era otro que obstaculizar el derecho de huelga, lo
que no se novedad absoluta pues ya anteriormente Tribunales de
Justicia hablan interpretado generosamente los requisitos del
ejercicio del derecho de huelga. La cón53Cibt~ con el art. 9,2
aparece en el fundamento n0 12 cuando, en su párrafo segundo
reitera la ~muy clara conexión entre la coneagraeiórl
constitucional, y la idea de consecución de igualdad económica y
social”.
Pero a juicio del Tribunal, sólo los trabajadores, con una
relación jurídico laboral son acreedores del derecho de huelga
reconocido en el art.’ 28,~4 de la Constitución. Ha pretendido así
orillar la polémica sobre el recoaociSiSntO del derecho a la
huelga de los funcionarios públicos, con lo cual en esta
—526—
sentencia no se hace aplicación del principio de igualdad
referida a ese colectivo.
Una Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de Octubre de
1982 sobre despido indebido por discriminatorio ha sido muy
comentada por loo juristas. El problema recurrido consiste en que
trabajadores elegidos representantes sindicales fueron despedidos
al día siguiente de su elección alegando la empresa que razones
económicas así lo aconsejaban, Los trabajadores acudieron a
Magistratura del Trabajo solicitando la nulidad de despido como
contrario a lo dispuesto en los artículos 14 y 28 de la
Constitución. La Magistratura declaró nulo el despido por falta
de forma, y agotados todos los recursos de la vía judicial acuden
al Tribunal Constitucional en amparo, solicitando la nulidad
radical del despido por discriminatorio, apareciendo así su
conexión con el articulo 92”’.
La Sentencia declara en su fallo la nulidad de los despidos
con nulidad radical, alSadiendo en su apartado c> que se otorgue
el amparo ea cuanto a: “restablecer a los recurrentes en la
integridad de ~eu derecho o libertad, para lo cual deberán ser
readmitidos en la empresa con todo lo demás que procede en los
casos de despido nulo, con nulidad radical”.
Veamos otro tipo de Sentencia relativa a la discriminación
por edad. El 3 dc junio de 1980 determinada empresa despidió a
uno de sus trabajadores según lo establecido en la disposición
adicional 55 del Estatuto de los Trabajadores. Dicho trabajador
tenía sesenta aSo. y llevaba treinta y cinco en la empresa.
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Formulada la demanda por despido improcedente y celebrado el
juicio sin conciliación, el Magistrado de Trabajo, cumplidos los
trámites previstos acordó plantear cuestión de
inconstitucionalidad de la citada Disposición Adicional 55 del
Estatuto de los Trabajadores.
El Tribunal Constitucional en Sentencia de 2 de Julio de 1985
<302 de 20 dc Julio de 1985) establece que, “es inconstitucional
interpretar la Disposición Adicional 55 del Estatuto de los
Trabajadores como norma que establece la incapacitación para
trabajar a los sesenta y nueve alSos y de esa forma directa e
incondicionada la extinción de la relación laboral a esa edad’.
Con esta Sentencia el Tribunal rechaza de plano cualquier
lectura del precepto que lleve consigo la iticapacitación
generalizada por razón de la edad, lo que no impide que se puedan
pactar colectivamente edades de jubilación, o que se adopte por
los poderes públicos sistemas de política de empleos.
Analicemos otro ejemplo en que el Tribunal Constitucional ha
aplicado el principio de igualdad en recurso de amparo. El
problema concreto radica en que el Tribunal Central de Trabajo,
en Sentencia de 7 de Noviembre de 1981, condiciona el derecho de
una seflora a percibir pensión de viudedad, a la previa renuncia a
la pensión de jubilación, a tenor del régimen de incompatibilidad
vigente al producirse el fallecimiento del marido””. Derogada en
la nueva legislación .la necesidad de esta renuncia, se produce
que el Tribunal Central está aplicando una legislación que
establecía una desigualdad de trato, en lugar de la ley nueva.
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Habiendo recurrido la demandante en amparo al Tribunal
Constitucional, esta Sentencia establece que se otorga el amparo
solicitado por la demandante, se anula la Sentencia del Tribunal
Central de Trabajo en cuanto supedita a la renuncia de la pensión
de jubilación la efectividad del derecho do la pensión de
viudedad, y reconoce el derecho a la recurrente a recibir dos
pensiones a partir del 7 de enero de 1978”’. Es decir, a partir
de la vigencia de la Constitución de 1978, el principio de
igualdad recogido en el articulo 9.2 y en el 14 prima sobre
cualquier otra norma vigente y la interpretación ha de hacerse
coñforme al texto constitucional. Muy recientemente se ha
producido <Octubre 90), una sentencia del Tribunal Constitucional
que reconoce el derecho a los viudos a percibir pensión por el
fallecimiento de su esposa si reunía los requisitos pertinentes
con carácter retroactivo, en virtud del principio de igualdad que
recose la Constitución.
Examinemos seguidamente una de las Sentencias más
controvertidas del Tribunal Constitucional, tanto por cómo
decidió la Sentencia el voto del Presidente de dicho Tribunal,
como por el tondo del problema que aún sigue viéndose en los
Tribunales, Ros referimos al caso Rumasa que exponemos
brevemente, con la dificultad que ello implica.
La autonomía política del poder ejecutivo entraiSa la potestad
de escoger los instrumentos de actuación que estise preferibles.
Sí juicio de consCitucionalidad ha de centrarse en si la
utilización de la expropiación forzosa con fines de reforma
estructural está prevista en nuestra Ley Fundamental y si al ser
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utilizado dicho instrumento los poderes públicos respetaron los
principios y cauces constitucionales. El Tribunal Constitucional
fijó así su atención en los aspectos formales, es decir, en la
legitimidad del decreto—ley como vía expropiatot’i&.
El gobierno, una voz que se optaba por la expropiación, pudo
haber recurrido a la Ley de Expropiación Forzosa de 1954, o
dictar una ley materialmente expropiato!’ia. pero por razones de
urgencia se utilizó el decreto-dey. Ciertamente la legitimidad de
las leyes singulares y su frecuencia de uso en el ámbito del
Derecho Público de la econonta es innegable, <véase la expresión
“mediante ley” utilizada en los arte. 128 y 131 referidos a
nacionalizaciones, intervención de empresas y planificación~. Si
no queda duda por ello de la legitimidad de las leyes singulares
de expropiación, lo que ha sido debatido es si puede
instrunentarse por medio de un decreto—ley.
En el caso Rumasa, el Tribunal Constitucional invocó las
razones de “extraordinaria y urgente necesidad” para la
intervención estatal, exigiendo una acción pública inmediata con
el fin de evitar que el estado del grupo económico pudiera
convertirse en un factor determinante de inestabilidad de la
situación financiera nacional”.
El Tribunal ha sostenido que la vía de Decreto—Ley utilizada
por el Gobierno para afectar al derecho de propiedad del art. 33
era correcta, a pesa~ de que tal disposición formase parte del
Titulo 1 de la Constitución. Cap. Segundo, Sección 3!, “Dc loe
Derechos y Deberes de los Ciudadanos”.
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El Tribunal ha rehusado la invocación del principio de
igualdad ante la ley, contenido en el art. 14, no teniendo en
cuenta que en “otras actuaciones de crisis financieras” los
poderes públicos hubieran actuado “con medidas menos restrictivas
y enérgicas que las expropiatorias”: al cuestionar el principio
de igualdad en situaciones de crisis financieras, sí Tribunal
demostró, que el principio no tiene relación con los fenómenos de
crisis reclamadores de medidas de intervención adecuada a la
entidad de las situaciones y a los intereses afectados” “.
Reafirmando la jurisprudencia anterior el Tribunal estableció
que “la cláusula restrictiva del articulo 86.1 de la
Constitución, (“...no podrán afectar,..”) debe ser entendida de
modo tal que ni reduzca a la nada el decreto—ley, que es un
instrumento normativo previsto por la Constitución del que es
posible hacer uso para dar respuesta a las perspectivas
cambiantes de la vida actual (Fundamento 5, sentencia de 4 de
Febrero de 1983), ni permita que por decreto—ley se regule el
régimen general de los derechos, deberes y libertades del Titulo
1, ni dé pie para que por decreto—ley, se vaya en contra del
contenido o elementos esenciales de alguno de tales derechos”.
iSentencia del Tribunal Constitucional de 2 de diciembre de
1983).
Luego el juicio de constitucionalidad sobre el decreto—ley de
23 de febrero había de versar, por tanto, sobre su incidencia en
aspectos esenciales del régimen de la propiedad. Y este punto es
donde el Alto Tribunal se dividió por mitades, La opinión
mayoritaria al tener el voto de calidad del Presidente, entendió
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que sí decreto—ley no se adentraba es el recinto reservado
exclusivanente al Parlamento. Pero los magistrados disidentes
objetaron que en la medida que la norma operaba una toinoración de
las garantías del expropiado, debía ser declarada
inconstitucional.
Hay que destacar que en el voto particular de ciertos
Magistrados, por el que discrepaban de la conformidad del
Decreto—Ley con el articulo 86.1 de la Constitución, se ha
indicado no obstante, la cosveniencia y oportunidad, si no
necesidad, de interpretar “el sistema legal heredado”, de acuerdo
con los principios constitucionales y la realidad social y
económica actual, es decir, en el contexto de una economía con un
grado de desarrollo y complejidad industrial y financiera muy
superior al existente en los cifos cincuenta
0.
Resulta evidente que existe una coincidencia entre la
argumentación que sef¶alan los Magistrados discrepantes en el veto
particular con la que se desarrolla en este trabajo relativa a
la incidencia de la realidad económica y social del momento
concreto en la aplicación y realización del texto constitucioaal.
Es preciso que jueces y tribunales en la aplicación de la ley a
una situación determinada valoren las circunstancias económicas y
sociales concurrentes y procedan a una interpretac&bn que respete
su espíritu, pero que supere los condicionamientos que fueron en
su tiempo, o son en el presente circunstanciales.
Ea nuestra opinión esta posición discrepante de los
magistrados se adapta mejor al espíritu y letra del texto
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constitucional, y en todo este proceso destaca el gran alcance de
los instrumentos de intervención económica de que pueden hacer
uso los poderes públicos.
Como es sabido, el caso Pumasa continúa y el 14 de diciembre
de 1969 la Sala de lo Contencioso~Admínístrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid por unanimidad dictó Sentencia
favorable al propietario mayoritario de Rumasa al reconocer que
la legalidad le ampara para ejercitar el derecho de reversión
sobre una de las empresas expropiadas y reprivatizadas por el
Gobierno. La Sentencia declara que la Administración no sólo
incumplió los fines de la expropiación en este caso, sino que
estableció un procedimiento de reprivatízación “ad hoc” y
contrario al legalmente establecido.
Posteriormente han tenido lugar varias sentencias más, <1””
semestre de 1990> que han reconocido al propietario mayoritario,
Sr. Ruiz Mateo,, el derecho de reversión respecto a algunas de
las empresas expropiadas. <Banco del Norte, Compania de Seguros
Atlas, Banco de Toledo, Banco Atlántico, etc. ).
La sentencia referida al Banco del Rorte reviste la máxima
importancia, puesto que sí Tribunal Superior de Madrid tiene
pendiente de resolución recursos similares. La Sala, rechaza como
fines de la expropiación al no haber sido acreditados, “el
garantizar los intereses legí timos de terceros”, y “los intereses
de los depositantes”,
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En cuanto a la finalidad de “garantizar la estabilidad del
sistema financiero”, la sentencia afirma que “no se ha aportado
prueba alguna de que la situación del Banco del Norte antes de la
expropiación constituyera un peligro real para el sistema
financiero’, y “la afirmación de la premisa contraria implicaría
una evidente omisión de las obligaciones de las autoridades
competentes de control y vigilancia que haría extensiva a la fase
previa a la expropiación la ilegalidad de la actuación
administrativa en relación con el proceso de reprivatiraciófl’
t.
El Tribunal declara que la reprivatización del Banco del
Norte no fue ajustada a la legislación del patrimonio y de
contrato del Estado, ‘en cuanto consta haber sido arbitrado un
procedimiento de reprivatizació’1 “ad hoc”, distinto del
legalmente establecido, con delegación de funciones públicas, sin
base legal conocida, y comprobada infracción de dos prohibiciones
de enajenar referidae al porcentaje de acciones enajenadas, y a
la condición de litigiosas de las mismas”.
En un futuro próximo, van a tener lugar otras sentencias que
puede ser similares, ya que el propietario presentó un recurso
para que se le reconozca el derecho de reversión por cada una de
las empresas que le fueron expropiadas’ Y también está pendiente
de resolución el recurso por expropiación plaateado ante el
Tribunal Internacional de Derechos Humanos da Estrasburgo.
El 8 de Noviembre. de 1990 la Comisión Europea - de Derechos
Humanos admitió la demanda del empresario contra la
Administración espaf¶c3l5 La Comisión, reunida en Estrasburgo,
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aceptó la “indefensión” alegada por los ahogados del Sr. Ruiz”
Kateos, con respecto a la expropiación, la falta de equidad y la
excesiva duración del procedimiento. Sin embargo la Comisión
rechazó la parcialidad del Tribunal Constitucional, la falta de
acceso a los Tribunales y la existencia de discriminación,
Después de la decisión de la Comisión de Derechos Humanos, sí
procedimiento requiere que se busqus una solución negociada entre
las dos partes, pero con independencia de lo que ocurra en loe
próximos meses o quizás affos, las circunstancias y significación
del caso Rumasa nos sugiere que seria necesario arbitrar
mecanismos pertinentes para controlar el extraordinario poder
pol<tico’-económico que se ha concentrado en el sector público, y
que los medios que nuestra Constitución recoge para controlar las
facultades expropiatorias de los poderes públicos son
insuficientes. El sentimiento de indefensión e inseguridad que se
ha transmitido a los ciudadanos no desaparece con la afirmación
del Tribunal Constitucional de que este caso concreto fue una
situación excepcional, ya que una estimación del gobierno fue la
que decidió el decreto—ley y no hay garantías de que no vuelvan a
repetirse similares condiciones,
El caso Rumasa es un grave ejemplo de cómo la actuación de la
jurisdicción constitucional puede parecer condicionada por una
serie de factores políticos y otras circunstancias que en general
afectan a toda jurisdicción y que influyen en el modo en que el
articulo 9.2 es aplicado y llevado a la práctica, así como en la
controvertida y a veces errática jurisprudencia. En el breve
análisis que vamos a hacer de la situación de la justicia en
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Espafia, puede estar uno de los motivos de la limitada eficacia
que ha tenido el artIculo 9=.
3.2.- GARACTERISTICAS Y FACTORES POLITICeS DEL PQDBR JUnICIAL
Consideremos en lineas generales las caractetisticas y
principales rasgos del poder judicial espaf¶ol que explican muchas
de sus actuaciones y el modo en que la Constitución, suprema ley,
es aplicada.
Para espezar, hay que recordar que el nuevo sists,ns
democrático de 1970 que tieme el supremo crdeno,aiento Jurídico en
la Constitución de ese afo, no supuso una purga masiva de la
judicatura del régimen franquistaÁe. En nuestro país, con un
sistema legal de tipo romano—canónico, como dice Tobaría, la
dinámica legal está pensada a prueba de personas”.
El diseflo de la fisura de). juez como funcionario
especializado lo hace fácilmente reciclable de un régimen
político a otz’o, lo mismo que el reato de la función pública.
Luego gran parte de los que componen el poder judicial
actualmente, son personas que ya lo constituían ea el anterior
sistema polftico. con todo lo que ello condiciona.
Pero en la composición de la Judicatura del muevo régimen
democrático se produc¿n das circunstancias que ya se daban antes:
la grave infradotación de medios materiales y humanos, y la
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sobrecarga de trabajo que soportan los jueces y magistrados con
las consecuencias que podíamos resumir en lentitud y falta de
eficacia.
La Constitución de 1978 establece los órganos de nuestro
actual sistema judicial: Consejo General del Poder Judicial”t el
Tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional, el Ministerio
Fiscal. Jueces y Magistrados; y los principios básicos son la
independencia y la sumisión únicamente al imperio de la ley. De
su prestigio y respeto depende el estado de la Justicia.
Ahora bien, algunos de estos órganos son de nueva creación,
pero los principios citados ya estaban vigentes en el
ordenamiento anterior franquista; al igual que otros principios
constitucionales actuales tenían similares articulados en algunas
Leyes Fundamentales anteriores. Todo ello nos hace resaltar que
aparte del acierto que suponga el articulado de nuestra
Constitución, y especialmente el carácter innovador del artículo
9.2 que nos ocupa, lo que realmente modifica su alcance, es la
interpretación que realizan loe jueces o mediadores, que como
pudimos analizar en el caso italiano, experimentan a veces una
politización muy intensa que condiciona su función, que no supone
que sea espontánea o deliberada, sino más bien estructural.
La vigente Constitución introduce cambios en la
Administración de Justicia que potencian la función del Juez,
como es la constitucianalización de la unidad jurisdiccional y la
desaparición de las jurisdicciones especiales antes vigentes con
lo que se amplia el campo de acción. Asimismo establece el
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autogobierno judicial que supone la desvinculación orgánica del
Poder Judicial respecto al Ministerio de Justicia, y p¿r tanto
del Ejecutivo. además de iní~ortantes cambios en la dinásica de la
propia carrera Judicial. El principio de unidad .jurisdicc±oaal es
una consecuencia del principio de división de poderes y tiene dos
proyecciones: la> Jueces y Tribunales sólo ejercen funciones de
naturaleza jurisdiccional, y 24> la función juriadiccional es
ejercida exclusivamente por Sueqes y Magistrados.
El precedente italiano influyó decisivamente en el disefio y
composición del Consejo General del Poder Judicial que estableció
la Ley Orgánica 1/1960, de LO de Enero, en el que participaban
los cuerpos legisladores y los propios miembros del Poder
Judicial, El articulo 122.3, que iba a tener una influencia
importante en el asociacionismo judicial, establecía que doce de
los veinte vocales del Consejo Osneral del Poder Judicial serian
nombrados entre Jueces y Magistrados de todas las categorías
según estableciera la Ley Orgánica. Este mecanismo de co~apoeición
favoreció en principio la formación de una asociación judicial
única y una polarización excesiva de sus actividades en torno a
la elección de los 12 vocales Judiciales del Consejo.
Este sistema experimenté importantes reformas al entrar en
vigencia la nueva Ley Orgánica del Poder Judicial de 1965, que si
bica mantuvo el sufragio pasivo de Jueces y Magistrados por
exigirlo sin duda alguna el art. 122.3, eliminó el activo,
quedando en exclusiva en las Cámaras legislativas. Todos loe
miembros son elegidos por el Senado y el Congreso, con lo que
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aparece una vinculación muy estrecha en su conformación con el
resultado político de las elecciones.
Evidentemente la modificación es muy importante y provoca de
inmediato el reflexionar sobre el motivo que la suscita y sobre
las consecuencias. Nos parece que una razón pudiera ser un
sentimiento de desconfianza respecto a la configuración política
de la mayoría de loe miembros de la carrera judicial. Y referente
a los efectos de la reforma, en primer lugar cabe preguntares si
el nuevo sistema electoral es conforme con las precisiones
constitucionales, así como también surge el problema de que la
elección del Consejo General únicamente a través de la voluntad
de las Cortes, puede significar una prolongación de la mayoría
gobernante a otrae instancias que deberían tener un origen más
alejado, no ya de la voluntad popular, sino de los compromisos
políticos, para evitar toda posibilidád de deterioro del
fundamental valor de la independencia.
Resulta evidente que el gobierno de Jueces se ha sustraído
del ejecutivo, y ello es positivo, pero habría que analizar si en
virtud de las limitaciones de la democracia representativa los
necanisnos de influencia y control no pueden seguir
produciéndose, así como del distinto funcionamiento del sistema
político según exista mayoría absoluta o no de un partido en el
Congreso. Concretamente, la mayor parte del Comsej o del Poder
Sudicial ha sido elegida por ~l Partido Socialista, lo que supone
un riesgo para mantener la independencia del gobierno, conformado
por el mismo partido.
—539—
La preocupación por el deterioro de la independencia del
Poder Judicial es generalizada, y concretamente la Asociación
Profesional de la Magistratura, APM, ha hecho públicas duras
criticas al Consejo General del Poder Judicial por no actuar de
forma independiente en su política de nombramientos e inspector..
La reducción de competencias tras la reforma citada por la ley de
1985 ha limitado a este órgano de gobierno, a meras funciones de
nombramiento e inspección de los jueces, y ello ha producido un
deslizamiento hacia actividades meramente sancionadoras e
investigadoras. A la sociedad en general y a los propios jueces
en particular interesa y mucho articular los medios que
garanticen esa independencia en el ejercicio del poder judicial.
El Presidente del Consejo General del Poder Judicial, Sr,
Hernández Gil, afirmó en los medios de comunicación (ABC, 17—10”
gg> que la designación por el Parlamento de los miembros del
órgano do gobierno de los jueces, «no se ha manifestado nunca en
la menor ~s,terferenGia~~, y que la independencia del Poder
Judicial en Espafla «está no sólo afirmada, sino respetada por el
ej ecutí vot
Asimismo reiteró que el Consejo General debería asumir un
espectro más amplio de competencias —aparte de la
presupuestaria—, en sateria de selección de jueces y también en
la función legislativa porque actualmente la presencia de loe
jueces es muy modesta.
lino de los medios de defensa de la independencia del poder
judicial puede ser las asooiaciones profesionalee de jueces y
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magistrados, situadas precisamente entre el tejido social y la
función judicial, cuya función puede centrarse en vigilar y
denunciar cualquier interferencia, incluso cuando ésta puede
proceder de un uso erróneo o abusivo de las facultades del
Consejo General del Poder Judicial. Dichas asociaciones, perdida
la función electoral con que nacieron cuando a la mayoría de los
vocales del Consejo los elegían los propios jueces, pueden servir
ahora con más intensidad la función que también les es propia en
defensa da los legítimos intereses profesionales. Entre estos, el
que es primordial y coincidente con el interés público exigido
por la Constitución, es la independencia judicial.
La Constitución legítima expresamente el asociacionismo,
(art. 127.1). y si bien no específica fines y funciones, expresa
textualmente que jueces y magistrados no pueden pertenecer a
partidos políticos o sindicatos, luego el asociacionismo es para
los jueces el instrumento fundamental de participación en los
asuntos públicos en cumplimiento del art. 9.2.
Recientemente, la asociación de Jueces para la Democracia que
podría calificyse de tendencia izquierdista, ha planteado en su
V Congreso en Junio de 1990, la necesidad de que jueces y
magistrados tengan más poder en el desarrollo y control de la
política judicial de forma que sean oídos en la renovación del
Consejo General, intervengan en la formación de los miesbros de
la carrera y puedan personarse en los expedientes disciplinarios.
En dicho Congreso hubo duras criticas sobre la gestión del
actual Consejo General del Poder Judicial y expresaron su rechazo
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al sistema de elección de vocales considerado como “un
reparto de cuotas de poder entre los grupos parlamentarios
Jueces para la Democracia plantea la reforma de la ley
Orgánica del Poder Judicial, y sostiene que en lo referente a la
elección de los miembros del Consejo, debe asegurar que su
composición refleje sí pluralismo existente tanto en el seno de
la sociedad como muy especialmente en el sano del Poder Judicial.
Asimismo en el sismo Congreso se han presentado enmiendas que
afirmaban que el Consejo ha incumplido el co,zetido de velar por
la independencia en demasiadas ocasiones y de forma grave; y que
la vocación del Consejo General del Poder Judicial de no
enfrentares con el poder político y su deliberada ambiguedad en
sus relaciones institucionales han provocado un plegamiento al
ejecutivo incompatible con sus responsabilidades orgánicas y
constitucionales.
Prosiguiendo en su actitud crítica han manifestado que
especialmente en los últimos tiempos no ha intervenido el Consejo
como debiera ante la opinión pública, ni ha decidido en .1 plano
de intromisiones en la independencia judicial realizadas por
algunos medios de comunicación social que en ciertos casos han
llegado al linchamiento moral de algunos jueces Esta exposición
de los principales puntos de crítica por parte de laasociaciófl
de Jueces para la Democracia siendo severa, reviste muchos
aspectos que resultan incontrovettibles.
Podemos citar algunos casos conocidos en que se ha producida
intromisión por la vía disciplinaria en la indCPCndCLOia de los
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Tribunales por el órgano. —que en gran parte es político—.
encargado de su gobierno. Por ejemplo. incoación de expedientes
informativos o actuaciones disciplinarias cada vez que algún juez
dicta resoluciones que producen cierta sorpresa o revuelo
informativo, <al juez Del Valle, en el caso de la clínica
abortista de Madrid, al juez Porteza en el caso de las redadam
antiproatitución en Valencia, o al juez de Vigilancia
Penitenciaria de Valladolid, en el caso de permiso de salida al
condenado por la muerte de la joven Yolanda).
En fecha muy reciente, en Noviembre de íggo ha tenido lugar
la renovación de los miembros del Consejo General del Poder
Judicial, y la elección de su presidente que lo es también del
Tribunal Supremo. Con motivo de ello se ha actualizado el
problema de la excesiva politización en la elección de los
miembros vocales, y las criticas se han agudizado. Se ha
modificado, como consecuencia de las últimas elecciones, la
proporción de vocales que aportan los diferentes grupos
políticos, y quizás el nuevo Consejo surgido sea más equilibrado
y plural que el que finalizó, pero su futura actuación responderá
a eso.
Pero nos parece evidente que la crítica de excesiva
politización partidista en la elección de los miembros del
Consejo no es subsanable si no se modifica el sistema, pues
pretender que partidos políticos intervengan en una institución y
no actden con criterA,os partidistas es un contrasentido básico.
Es necesario si se quiere evitar esto encontrar nuevas fórmulas
que la dificulten legalmente.
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Hasta ahora hemos comentado los riesgos que acechan a la
independencia judicial, incluso provenientes del órgano de su
gobierno, pero además hay que tener en cuenta que también el
Ejecutivo proyecta su influencia, como se comprueba en una
afición manifiesta al uso alternativo del derecho, en anticipos o
anuncios de resoluciones y emisión de opinión de siesbros del
gobierno, en temas judiciales, —sin que se respete su
independencia y utilizando medios da comuaicación—, en el
régimen de traslados y jubilaciones, y en el incumplimiento de
resoluciones judiciales. Concretamente en un fallo reciente el
Tribunal Supremo ha tenido que recordar que la Administración no
puede ignorar las resoluciones judiciales por la vía de los
hechos consumados. Y ha precisado, —como si fuera necesaria tal
reiteración—, que al gobierno tiene que cumplir sus sentencias y
no puede alegar “imposibilidad legal y material” para no
ejercitar sus resoluciones, como en el reciente caso de los
márgenes de los productos farmacéuticos.
Respecto a la posible incidencia de faotores de politización
en el Tribunal Constitucional, el sistema de composición y el
voto de calidad de su Presidente nos parece que puede dar lugar a
casos como el ya comentado Rumasa, que ha producido un efecto
negativo en la imagen del Tribunal. Algunos magistrados han
expresado su opinión en el sentido de que en la elección de los
miembros de Tribunal Constitucional debiera haber anOs decisión
política y una mayor dosis de integración social para fortalecer
su independencia. Se propugna, sin pretender sustituir la
voluntad parlamentaria, introducir en el sistema de elección una
mayor divereificaoiófl.
)
A
Como no deseamos alargar más este epígrafe, cuya utilidad
pretendemos sea la justificación de la zigzagueante y
controvertida aplicación de la Constitución, y en especial del
art. 9.2 pOr el poder judicial, finalizamos aquí esta visión
rápida del estado de la Administración de Justicia, cuya imagen
de lentitud, falta de eficacia, jurisprudencia parcialmente
hemenéutica y errática, es necesario modificar. Los
procedimientos y los cambios necesarios para ello imaginamos han
de ser numerosos y elaborados por expertos, pero en nuestra
opinión, lo fundamental estriba en una despolitización del
sistema, un autogobierno auténtico, la descentralización de las
decisiones y la profesionalidad de la carrera. La autonomía y
dignidad económica de los funcionarios que la componen,
constituyen los cimientos más firmes del Poder Judicial que
Espafía y la Constitución demandan. Asimismo es fundamental el
rápido desarrollo de la Ley Orgánica de 1 de julio de 1985 ahora
iniciado con la entrada en vigor de la Ley de Demarcación y
Planta, la modificación de las leyes procesales que permita su
adaptación a la Constitución espanola, la simplificación de
trámites, la agilización de plazos, reclamada imperiosamente por
la aplicación de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 12
de Julio de 1989, son algunos de los cambios decisivos que han de
llevarse a cabo y que contribuirían a una mayor operatividad y
eficacia de la Administración de Justicia, y al mismo tiempo de
la Constitución
La entrada en vigor de la Ley de Demarcación y Planta, por si
sola no parece que sea la solución a las deficiencias que se han
mencionado pues voces autorizadas, como la comisión de los
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cincuenta y dos jueces de Primera Instancia de Madrid en la Junta
celebrada el 9—7—90 han puesto de manifiesto que las previsiones
de tal Ley son insuficientes, adolece de falta de adecuación a la
realidad judicial, y a pesar de su reciente aprobación ha
ocasionado una sobrecarga de trabajo en los Juzgados ahora
existentes. Por esta razón e). Consejo General del Poder Judicial
ha propuesto al Ministerio de Justicia el adelantamiento del
desarrollo de la Ley de Planta respecto a la creación de órganos
civiles, de forma que se pongan en funcionamiento pt’óXimamSfltC
los Juzgados de Primera Instancia previstos para el bienio 1991—
1992.
También en la línea de proponer soluciones a los problemas de
lentitud y sobrecarga de trabajo, está la propuesta del
Presidente del Tribunal constitucional de creacióa de un
organismo que sirva de filtro previo para evitar el colapso del
Tribunal Constitucional’ que podr(a ser urna nueva Sala del
Tribunal Supremo que decidiera sobre los recursos de amparo que
se basan en el art. 24 de la Constitución referido al derecho a
la tutela efectiva de los jueces y Tribunales, y a las garantías
procesales.
Por otra parte es sabido que en el Tribunal Constitucional
actualmente está pendiente de Sentencia Un total de cuatrocientos
siete recursos de inconstitucionalidad y conflictos en materia
autonómica que tardarán algunos silos antes de ser resueltos.
Resulta innegable que son precisas reformas y modificacioflee
en la estructura de. la Administración de Justicia, así coso un
completo desarrollo normativo del texto constitucional, pues
aunque ha pasado más de 12 afice de su promulgación, aún registra
en ciertos aspectos lagunas en su aplicación y desarrollo.
4. LA CCXSTITUCXOX ECGJOXICA
Como dice Escribano la idea de que en la Constitución se
encuentra dise2¶ado un modelo económico, es ciertamente atractiva
por las referencias que contiene a un arquetipo o patrón
económico del que puedan decidirse o aplicares principios y
criterios, que resuelvan loe problemas de intereses que en las
relaciones económicas se plantean frecuentemente entre la
actividad pública y la iniciativa privada. Pero la realidad es
que un texto nacido del consenso, es difícil que acoja un preciso
modelo económico de los formulados en teoría económica. Pero hay
otras razones: 15 La regulación constitucional expresa y recoge
intereses y aspiraciones heterogéneas que aparecen como
contradictorios, pero que la Constitución se propone armonizar.
Pero hay más, pues los fines y objetivos que la Constitución
propone conse~ir van más allá de un sistema económico dado, en
cuanto cristalización histórica de otros fines y valores que SC
encuentran en un proceso de transformaciónS~.
Este aspecto ha sido apuntado por M. Morisí. que opina que
uno de los postulados sobre los que se asienta la Constitución
española en materia eronómica lo constituye la “crisis del Estado
en el capitalismo maduro’. Nuestro texto fundamental parte de
la situación de “crisis”, en su más amplio y profundo
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significado. en que se encuentra el modelo económico que ea la
práctica se ha venido desarrollando en nuestro país y se propone
un cambio, una transformación de sus características
tradicionales, ofreciendo para ello no otro modelo distinto,
inexistente por demás, sino una serie de instrumentos o
materiales diversos <de transcendencia jurídica y politioa) que
pueden y deben hacerlo posible, <esto es, que son suficientes y
que hay que ponerlos en práctica). Aquí reside la explicación
última de la heterogeneidad de intereses económicos y de las
aparentes contradicciones en que incurre la Constitución al
regular la organización de la economía. Desde esta perspectiva ni
existe una antinomia constitucional, ni un modelo o sistema
económico determinado.
La Constitución, continúa Morisí, formule básicamente un
orden económico dentro del cual deben desenvolverse todas las
actividades constitucionalmente legitimas para la consecución de
los diversos intereses que conviven ea la economía
5,
En relación a la determinación del modelo económico existente
o no en la Constitución española, es oportuno recordar las
consideraciones vertidas por los magistrados del Tribunal
Constitucional. Luis Diez—Picazo, Manuel Diez de Velasco y
Plácido Fernández Viagas en un voto particular a la Sentencia del
16 de Noviembre de í98í.
En el mismo se -señala que “la Contituciófl política no
garantiza necesariamente un sistema ecoohsico ni lo sancione,
Permite el funcionamiento de todos los sistemas que se ajustan a
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los parámetros y sólo excluye a aquellos que sean contradictorios
con los mismos, Por ello, nos parece que la norma del art. 38, y
la referencia a la libre empresa en el marco de la economía
~oc ial de mercado, permite un sistema económico de economía
planificada, por lo menos a través de una planificación
indicativa””.
Diferentes autores se han preguntado sobre si la Constitución
encierra realmente un modelo económico, y sobre cuál es
exactamente. Gran parte de ellos considera que efectivamente
existe un modelo económico determinado en el texto
constitucional. Concretamente el de economía de mercado. En esta
posición se mantienen con ligeras variantes, O. Alzaga, O. Arillo,
L. Cazorla Prieto, J. Duque, 2. Entrena Cuesta, 1. Font, E.
Garrido Palía, J. Martínez del Val, A. Menéndez y otros variost”.
Para otros autores, no resulta tan evidente esto, y opinan
que la Constitución presenta un marco económico muy amplio que
permite diferentes actuaciones y alternativas, y que de hecho,
tal amplitud y ambiguedad es intencionada y objetivo de las
diversas fuerzas políticas que participaron en las
constituyentes.
En este grupo se puede incluir la línea doctrinal de la
“teoría del doble momento”, expresión que utiliza A. Garrorena,
al escribir,’’ No hay, pues. indefinición, sino —antes bien— una
tangible definición c6nstitucionaí articulada en dos momentos: el
primero de los cuales implica la aceptación del modelo social y
económico establecido, mientras que en el segundo se abre a la
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constitucionalidad de actitudes o políticas dirigidas a la
superación de dicho modelo” ~
Otros autores opinan que la Constitución en su regulación de
los aspectos económicos, es consecuente con el momento de
transición política que vive el país, y asimismo con la crisis
económica; y que justifica que el texto constitucional opte por
una regulación flexible que permita la evolución hacia fórmulas
socializantes. Con diferentes matices, en esta línea de
pensamiento se encuentra M. Morisí, II. García Pelayo, 3, Esteban,
L. López Guerra y V. Santos
5.
Frente a esta posición, otro sector doctrinal opina que en la
Constitución, con diferentes precisiones• hay dos modelos
económicos diferentes o antagónicos que fuerzan a loe dirigentes
políticos a una opción en un sentido o en otro0. Entre ellos,
García Cotarelo, García Echeverría y Sánchez Agesta. Comentemos
brevemente sus opiniones.
El primer autor citado, muy próximo a la línea doctrinal
mencionada anteriormente afirma: “El resultado ha sido un hibrido
curioso que tanto puede presidir la perpetuación de un
capitalismo próspero (siempre que se resuelvan los factores de
crisis), cono una instauración de un socialismo estatal 01
incluso, autogestionario”’. La Constitución enuncia de entrada,
en su opinión, dos tipos de régimen económico y social aue no son
fácilmente compatibles., aunque con distinta fuerza:
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- De un lado, la econonía de mercado, que es definición
académica del modo de producción capitalista aparece
claramente enunciada, aunque, con posterioridad, en el
articulado, este modelo sufre una serie de limitaciones
substanciales que lo desnaturalizan.
- De otro lado, tanto el Preámbulo como el art. 1, formulan
con nonos decisión un modelo económico de transición que,
a tenor de las regulaciones posteriores, puede llegar a
convertirse en una economía planificada socialista.
El resultado de esa bipolaridad y de la ambiguedad que en
ella se origina no puede ser otro que un modelo de economía mixta
con predominio relativo del sector público, y que
paradójicamentem es el único modelo que la Constitución no cita
de forma expresa. La Constitución trata de sintetizar dos modelos
distintos, dos opciones, y ahí se evidencia el intento de llegar
a una solución de compromiso entro las diferentes fuerzas
políticas con distintos programas económicos.
En el textq constitucional se encuentran rasgos del modelo
social del Estado de Bienestar, al mismo tiempo que
características del modelo neoliberal que a consecuencia de la
crisis económica mundial de 1g73 se extiende y consolida a partir
de 1975.
Sobre el mismo problema García Echeverría mantiene una
posictón más radical. Muestra de ello es cuando escribe:
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nos encontramos ante un texto no sólo incoherente,
sobre todo por la colisión de formas de organizar la vida
económica (art, 38 y art. 131>. sino además incompleto”,
‘la Constitución, no define un orden económico, de
manera que la incertidumbre es total en cuanto a la forma
de organizar la vida económica”
5.
MAs adelante, afirma que hay una contradiccióa entre el
contenido y los objetivos del sistema politico que incluye la
Constitución, y el orden económico a través de los derechos
individuales que garantiza aquélla, y resalta que el texto
constitucional plantea un grave problema al recoger en dos
articulos, el 38 y el 131, dos sistemas de organización de la
vida económica totalmente opuestos.
Sin embargo, Sánchez Agesta le da una consideración distinta
al modelo económico cuando escribe:
“están así yuxtapuestas una opción de economía liberal
de mercado y una opci6n de economía intervenida y
planificada que, hasta por su disposición en partee
separadas del texto constitucional, no pueden definirse
como un sistema de economía mixta, sino com dos opciones
abiertas a una política de economía de mercado y una
política de economía socialista””‘.
Seta posición insiste en que la Constitución recoge dom
opciones de distinta vinculación política, que en nuestra opinión
se articula con el tema que ya vimos del uso alternativo del
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derecho, según el monento y las fuerzas políticas que estén en el
poder.
La idea más generalizada en la doctrina, con independencia
del modelo económico que se estime que fija, es la ambigliedad de
la redacción de la Constitución económica, que muchos autores
estiman es voluntaria a consecuencia del consenso, o como estiman
otros autores, precisamente por la ausencia del consenso, con el
fin de que sea un texto abierto, neutral, y flexible que sea
capaz de llevar a cabo una transformación social y económica.
Todo ello explica que a veces se regulen algunos aspectos de
forma que aparece la Constitución económica como contradictoria o
que reune tendencias opuestas, tratando de dejar abiertas todas
las opciones posibles que postulaban las diversas fuerzas
políticas constituyentes.
Alicra bien, como es sabido la actuación de los poderes
públicos, ha de estar enmarcada por unos principios determinados
que son los objetivos orientadores y principios rectores que
rigen el texto constitucional, y que actúan como freno. La
libertad, legalidad. igualdad, interés general, participación del
individuo y de los grupos sociales en las decisiones del sector
p~>blico. son algunos de los principios que fundamentan la
ordenación económica. Por todo ello, por muy neutral o abierta
que se pueda suponer la Constitución económica, no lo es sin
limite, así como las transformaciones o cambios que puede
efectuar no son radicales, ya que como hemos visto anteriormente,
la realidad a partir de determinado estadio se resiste a ser
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transformada y en segundo lugar porque en una visión general del
texto, una visión integradora y coordinada. peri~ite unos cambios
unas tendencias, unas actuaciones pero no de manera arbitraria.
Citemos una frase muy significativa que De Juan Asenjo expresa y
resume la idea que hemos cosentadO:
“Nuestra Constitución económica permite gobernar & fuerzas
políticas de distinto signo, pero ástas no pueden hacerlo
de cualquier manera. Mi la derecha podrá gobernar de forma
reaccionaria, ni la izquierda lo hará usando radios
revolucionarios”’’
Estimamos que es preciso comprobar qué tipo de derechos
socio—económicos relevantes en el aspecto de instrusefltOs de
transformación incluye nuestro texto constitucional, y cuál es su
eficacia en la realidad.
4, 1. - DERECHOS SUCIOECGIOXICOS Hl LA CCJISTITUCIOI ESPAICLA
Mientras que en la Sección le del Capitulo Segundo del Titulo
Primero están regulados los derechos fundamentales y libertades
públicas relacionadas con la dignidad humana, cuya accionabilidad
es la máxima que cabe imaginar, en la Sección 2 del sismo
Capí tulo primero aparecen derechos subjetivos relacionados com
institucioneS básicas del orden sociosconómico, pero no han
merecido el título de fundamentales, quizás porque no 5Dm
considerados como emanaciones directas de la dignidad personal.
Para su desarrollo se sigue el principio de legalidad, pero no se
precisa ley orgánica. Su protección como derecho subjetivo, se
limita a los recursos normales ante los tribunales ordinarios.
Es en esta sección segunda del Capítulo IX del Titulo 1,
donde se recogen los derechos a la propiedad privada y a la
herencia. Como dice García Pelayo, la propiedad privada de los
medios de producción es fuente de autoridad sobre las personas
que la hacen productiva con su trabajo y, por tanto, transforma
el dominio sobre las cosas en autoridad sobre las personas, la
cual, dejada a su propia dialéctica puede afectar más a los
subordinados a ella, que la autoridad misma del Estado que, al
fin y al cabo se refiere a aspectos más abstractos y menos
apremiantes de la existencia. Incluso puede afectar a la acción
de los poderes públicos. Por eso el derecho de propiedad ha de
ser conjugado con Los intereses sociales generales y corresponde
al Estado garantizar tanto aquel como éstos”.
Realmente la Constitución española sigua esa línea pues:
lU Aunque reconoce los derechos de propiedad y herencia,
les da un nivel de protección intermedia, por el lugar
donde los sitúa en el texto.
2Q) Resalta la función social que ambos derechos deben
cumplir, y ordena s.l legislador que delimite el
contenido de tales derechos, de acuerdo con ella.
3*) Destaca cómo al interés general, debe subordinarse la
riqueza del país, cualesquiera que sean sus titulares y
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formas; y como instrumento de tal subordinaCión incluye
la expropiación por causa de utilidad pública o interés
social, con pago de indemnización, que ni siquiera ha
de ser previa. Todo el}.o ha de ser acorde con la ley,
pero según Sentencia del Tribunal Constitucional
111/1983, de 2 de Diciembre, puede ser un Decreto—Ley.
como hemos visto al analizar el caso Rusasa.
42> Los poderes públicos tendrán presente este interés
general en su actuación relativa a la conservación de
bienes culturales y naturales, Es evidente que el
centro de gravedad de la propiedad, cono destaca
nassols, se ha ido desplazando hacia su vinculación
social, de manera que el urbanismo, con unas medidas
tendentes a impedir la especulación del suelo y otras
que imponen obligaciones concretas a sus propietarios,
el medio. ambiente, el patrimonio histórico, cultural y
artístico, la sanidad pública, la protección de
consumidores, la función estatal de procurar una
utilización racional de recursos, etc. , son otros
tantos factores de disciplina del derecho de propiedad
y han generado una pluralidad de subsistemas de
propiedad en la que este derecho ha perdido
definitivamente su configuración unitaria
tradicional’.
52> En el articulo 129.2 se señala, en esta misma dirección
de “factores de disciplina del derecho de propiedad”
que los poderes públicos promoverán diversas forno de
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participación en la empresa, fomentarán las sociedades
cooperativas y facilitarán el acceso de los
trabajadores a la propiedad de los medios de
producción.
Pero además de estos derechos económicos recogidos en el
Capítulo segundo de nuestra Constitución, el Capítulo tercero
enuncia un amplio repertorio de derechos sociales, a los que se
les niega categoría de derechos mubietivos y quedan desprovistos
de las acciones jurídicas correspondientes.
El art. 53.3 aclara: “Sólo podrán ser alegados ante la
jurisdicción ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen”. Según esto, el ciudadano no está legitimado
para acudir ante los tribunales exigiendo una vivienda, un puesto
de trabajo, quej ándose de la contaminación o reclamando una
indemninción por los perjuicios que le ha ocasionado la política
inflacionista del gobierno. El art. 53.3 le deniega el derecho
subjetivo y las acciones jurídicas pertinentes. Se observa la
prudencia del constituyente al disponer que el ciudadano sólo
podrá exigir la prestación de los bienes y servicios en la medida
que así quede dispuesto por leyes que los desarrollen, pero es
evidente que sería preferible la garantía de una mayor eficacia.
García Pelayo señala que si bien el articulo 9,2 encomienda a
los poderes públicos “promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad sean efectivas”, no le asigna una potestad
concreta; en cambio, el articulo 47 que establece que “todos los
españoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y
—5 57—
adecuada”, añade que para hacer efectivo este derecho los poderes
públicos regularán la utilización del suelo “de acuerdo con el
interés general para impedir la especulación” s~.
Y De Juan Asenjo, sobre este aspecto de la eficacia de los
derechos sociocconónicos afirma:
“...no nos encontramos ante derechos subjetivos del
individuo, cuyo ejercicio depende de su propia decisión,
sino ante derechos sociales, cuya rC&li2acióll requiere, ulla
conducta positiva de los poderes públicos, sin que la
Constitución otorgue al ciudadano acción jurídica par.
promoverla <art. 53.3). Por otra parte mo se trata de
principios rectores <es decir, criterios que presiden
todas las actuaciones de loe poderes públicos>, sino de
objetivos orientadores <se limitan a indicar la neta hacia
la que se debe caminar>. Poseen una indudable eficacia
impeditiva, en la medida que provocan la
inconstitucionalidad de todas las disposiciones que los
contradigan. Su eficacia positiva por el contrariO se más
incierta’0.
Estas reflexiones le llenan a expresar que la Constitución
económica española, en cuamto norma Jurídica que es. ofrece
muchas posibilidades, pero es poco lo que aseguré; aliflta
muchas esperanzas, pero disipa pocos temores70. Asimismo opina
que la redacción del Capitulo III demota que estamos ante norma.
jurídicas imperfectas. de eficacia limitada bien porque su
contenido es amplio, bien por no indica?’ el sujeto reeponsable.
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bien por la ausencia de sanciones en caso de incumplimiento. Si
se releen con atención observaremos que, raramente se reconoce un
derecho a un particular o se impone una obligación de prestación
al sector público”.
El Estado no se compromete a asegurar unoa resultados, sino a
realizar una política orientada hacia los objetivos señalados. La
tersinologí a empleada es bien ilustrativa; el sector público
“promoverá” <arts. 44.1 y 2, 46, 47, 48. 50 y 51.2> “tutelará”
<art. 44.1>, “velará por” <arts. 40.2, 42 y 45.2), “amparará”
(art. 42) “prestará atención” <art. 49>, “protegerá” <arte.
39.1, 2 y 4. 43.1, 45.2 y 51.1), “realizará una política
orientada a”, <arte. 40.1 y 49). “fomentará una política que
garantice” (arta. 40.2. 43.3 y 51.2>.
Hay que observar que en los arte. 40.2, 41, 46, 50 y 51.1, se
emplea la palabra garantizar y que los arte, 43, 45 y 47.
reconocen un derecho a la salud, medio ambiente y vivienda. La
distinción entre las dos acciones, garantizar y reconocer, está
llena de significado.
Sin embargo García de Enterria opina que todos los preceptos
constitucionales tienen carácter normativo. Lo expresa así:
...no todos los artículos de la Constitución tienen un
sieso alcance y significación normativa, pero todos
rotundamente enuncian efectivas normas jurídicas, sea cual
sea su posible indeterminación o imprecisión” ~.
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El Tribunal Constitucional ha ratificado esta última tesis,
manteniéndose el criterio de que “la Canetitución, lejos de ser
un mero catalogo de principios de no in>aediata vinculación y de
no inmediato cumplimiento hasta que sean objeto de desarrollo por
vía legal, es una norma jurídica, la norma suprema de nuestro
ordenamiento, y en cuanto tal, tanto Loe ciudadanos ceno todos
los poderes públicos están sujetos a ella”’. Es muy numerosa la
jurisprudencia a este respecto.
Todo esto es de gran importancia referido a la interpretación
de los preceptos que hay en la Constitución con carácter
económico. Pues son normas jurídicas que vinculan tanto a los
poderes públicos como a los individuos, aunque la Constitución
distingue diferentes niveles de protecci¿n que van desde el
acceso directo al Tribunal Constitucional hasta la tutela directa
del juez ordinario en caso de violación de alguno de ellos. Luego
no se limitan los preceptos constitucionales a dar
recomendaciones o consejos políticos de actuación a los órganos
del Estado, sino son mandatos imperativos cuya singularidad
estriba en que la norma constitucional utiliza proposiciones
finalistas o de resultado para los poderes públicos, que implican
necesariamente una medida de comportamiento o de actuación cuya
determinación no se encuentra siempre n la propia norma sino
atribuida a los propios órganos que actúan.
Examinaremos seguidamente cuáles son los instrumentOs de
actuación que el Estado puede utilizar en su gestión económica,
loe fines que marca el texto constitucional, y la regulación y
protección de la actividad económica privada.
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4.2,— IRSTPUREXTOS ECONoMICeS
En nuestro enfoque de los instrumentos que la Constitución
prevé para ser utilizados por los poderes públicos en los
procesos de transformaciones estructurales de la economí a, está
inserto el carácter de mecanismos de ajuste y mantenimiento de la
relación entre norma Constitución y la realidad económica. Veamos
en primer lugar el art. 38.
El art. 38 reconoce, sin paralelo en el Derecho comparado, la
libertad de empresa en el marco de la economía del mercado. Para
muchos autores este articulo es la prueba de que la Constitución
es de tipo capitalista, pero hay que darle un alcance más amplio
y una interpretación global. Como dice Torres del Moral. el
citado articulo compromete a los poderes públicos en la garantía
de este derecho, pero también en la defensa de la productividad,
de acuerdo con las, exigencias de la economía general. y en Su
caso. de la planificación. Los dos primeros conceptos,
productividad y exigencia de la economía general habilitan a los
poderes públicos para intervenir las empresas, como confirma el
articulo 128.2, en orden a reconvertir sectores económicos
anticuados y poco productivos~se~~
Sin embargo, en opinión de Arillo Ortiz el articulo 128.2 que
reconoce la libre iniciativa pública atenta claramente contra el
espíritu del art. 38, que actúa como definición del propio orden
económico, la economía de mercado, Se impone por consiguiente un
cierto deslinde y delimitación de cuál sea el alcanoe de esa
iniciativa pública~~.
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Hay que precisar que la intervención por el Estado de una
empresa no afecta a su titularidad sino sólo a su gestión; se
trata de una medida de defensa de la empresa del sector privado y
de la economía del mercado, aunque se haga con fondos públicos,
en razón del interés general. La empresa deja de ser considerada
desde una perspectiva puramente patrimonial, y pasa a ser un ente
cuyo interés colectivo transciende al de los ponedores del poder
económico de la misma.
También hay que subrayar que el art, 3&~, no exige plena
libertad de todos los empresarios en todas las situaciones en que
se encuentren, sino que los poderes públicos pueden establecer
obligaciones concretas a empresarios concretos en especiales
sectores de la vida económica, la cual sigue rigiéndose por las
normas de la economía de mercado. El Estado, dice el Tribunal
Constitucional en Sentencia de 18 de noviembre de 1981. puede
determinar el ámbito de la actividad libre del empresario
mercantil y regular la forma ea que nacen y se extinguen los
derechos y obligaciones a los que el ejercicio de esa actividad
puede dar lugar, y el contenido necesaria de aquéllos y éstas.
Se deduce de esto, que no existe un contenido esencial previo
de la libertad de empresa que la Constitución reconoce, sino que
dicho contenido esencial es el que se desprende de la regulación
constitucional de este derecho, y del sistema económico todo.
Luego la Libertad de empresa, aun incluida en la Constitución,
conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo, está muy disciplinada.
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Consideremos a continuación el instrumento de planificación.
Debido al carácter netamente intervencionista del Estado del
Bienestar en España, no es extraño que una de las funciones
económicas más importantes del Estado sea trazar la planificación
de la gestión económica pública y en cierta forma por estar en
estrecha relación, la del sector privado.
En las Constituciones recientes occidentales, a excepción de
la portuguesa, no se incluye el tema planificación sobre el que
existe un cierto reparo ideológico. Sin embargo en nuestro texto
constitucional se aborda el tema de forma abierta, y al redactar
la Constitución todas las fuerzas políticas consideraron a la
planificación como un instrumento que podía hacer posible en
determinado momento las reformas estructurales que tenían en sus
programas políticos. Asimismo sindicatos y empresarios vieron en
la planificación un campo de acción en el cual poder incidir.
El articulo 131.1 atribuye al Estado la posibilidad de
planificar la actividad económica—general en un marco de fines y
objetivos sociosconómícos que por diversos preceptos
constitucionales, <arte. 9.2 y 40>, le resultan vinculantes.
La planificación que la Constitución diseila es democrática en
tanto que ha de ser aprobada por las Cortes, y participativa es
tanto que el art. 131.2 expresa de forma evidente el principio de
democracia económica propugnado por el art. 9.2. Ya que loe
proyectos de planificación habrán de contar con la colaboración
de sindicatos y otras organizaciones profesionales, empresariales
y económicas. Luego una de las novedades que aporta la técnica
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planificadora en nuestro texto es el abandono de loe moldes
reducidos de la democracia liberal burguesa, dando participación
a los grupos sociocconósicos más relevantes.
Se produce una conexión entre los arte, 38 y 131 incidiendO
ambos en la planificación ya que la libertad del empresario está
sometida a las exigencias de la economía general y de la
planificación <art. 38>, pero en otro aspecto, el planificador
está obligado a respetar el contenido esencial de dicha libertad
(art. 53.1>.
Pero una de las cuestiones que plantea el diseto
constitucional de la planificación es saber qué tipo de
planificación considera y cuál ha sido su proyeccióa real.
En opinión de 1<. Baseole, la pretensión de calificar de
antemano el modelo de nuestra planificación coO imperativa o
indicativa. . . resulta metodológicamente incorrecta por cuanto
deberá verificar su legitimidad y compatibilidad en el contexto
de los preceptos y parámetros constitucionales y, en particular,
con el ámbito de actuación económica reservada a la iniciativa
privada”; pero, en definitiva, la planificación, —dice también—
deberá garantizar el ejercicio de la libre empresa, defender su
productividad y sus directivas tendrán que ser compatibles con la
libre decisión empresarial, de modo que si exige “la adopción de
directrices coactivas o imperativas, su imposición, para no
vulnerar la libertad de empresa. . , deberá temer logar a través
de la vía concertada o convencional” ~.
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Todo ello parece suponer una regulación complementaria en
determinadas situaciones; en cambio para García Cotarelo.
dependerá de las concepciones económicas del partido en el poder
que la planificación tenga un carácter más o menos indicativo,
más o menos imperativo’~. Evidentemente este razonamiento es muy
realista, ya que vincula la realización de contenido de un
articulo, a la tendencia política existente en el poder en ese
momento.
Por otro lado C. Alborch señala que la Constitución no
explícita en ningún lugar a qué tipo de planificación se refiere,
indicativa, imperativa, etc. . debido a que la primera es
compatible con la economía de libre mercado, pero no lo es la
segunda. Luego, si como parece establecer la Constitución, será
el gobierno quien elabore los proyectos de planificación, su
contenido dependerá de las concepciones del partido que esté en
el poder7.
También García Echeverría incide en este factor político como
determinante último. En su opinión, la Constitución española no
garantiza en ningúno de los casos un orden de economía de
mercado. Dependerá de cuál sea el gobierno en el poder y de su
programa el aplicar uno u otro de loe textos de la Ley
Fundamental. Luego so producen dos incongruencias: la fijación de
dos órdenes económicos que se excluyen mútuamente como formas de
la vida económica y social, y por otro lado la incompatibilidad
del orden económico que impone una planificación, si ésta se
refiere a la intervención del Estado en el desarrollo de los
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procesos económicos, con los derechos fundamentales individuales,
tan destacados en la Constitución.
Por ello resulta necesario, que a nivel de la prevista
legislación orgánica. se colmen las lagunas existentes sobre la
determinación del orden económico y sobre la definición del papel
del Estado en la Economía, concretando el contenido qn debe
darse a la actividad planificadora del art. 131, tal coso se ha
señalado anteriormente’t De esta forma la incidencia del factor
político seria menor.
Y refiriéndonos a otros artículos, véase cóso al art. 27
(Sección Primera) otorga derecho a una enseñanza gratuita básica,
Todo ciudadano puede reclamar amparo directo al Tribunal
Constitucional por no haber sido admitido en un centro público:
el Tribunal ordenará su admisión, pero si ya no quedan plazas, O
fondos para conceder una beca cm un centro privado, el individuo
no verá resueltos sus problemas, aunque le sea reconocido su
derecho. Y lo mismo se puede decir respecto al derecho al
trabajo, que comentaremos más adelante,
Resulta evidente en la práctica qn la eficacia de derechos
que se refieren a vivienda. trabajo, salud, medio ambiente, no
depende tanto de la accionabilidad jurídica que otorga la
Constitución, como de la existencia de unas instituciones dotadas
de los medios pertinentes para el cusplimiento de esta función.
Es cierto que los poderes públicos en última instancia habrán de
responder ante el electorado de su inactividad o negligencia para
acercarse a los objetivos asumidos ea el compromiso
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constitucional. Esta responsabilidad política puede ser un buen
catalizador de la actividad pública en el ámbito socioeconómico.
No obstante, su eficacia para el control democrático de dicha
actividad es lejana e incierta. Según dice De Juan Asenjo, el
instrumento más ágil para asegurar dicho control lo suministra el
art. 31.2 que introduce por primera vez en el derecho
constitucional el principio de equidad en la asignación del gasto
público
00. Y hay que tener en cuenta que no se trata de un
objetivo orientador, sino de un principio que ha de estar
presente en toda asignación de gasto público.
Todo lo dicho hasta aquí, respecto a la eficacia de los
derechos sociosconónicos es válido para el derecho al trabajo,
derecho social básico, del que nos ocupamos a continuación.
4.3. REFERENCIA AL DERECHO AL TRABAJO
La inserción del “derecho al trabajo” en los textos
constitucionales es muy reciente, y plantea del modo más evidente
la tensión existente entre lo que la voluntad del constituyente
expresa y la forma material en que se traduce ea la realidad.
El art. 35 garantiza el derecho subjetivo al trabajo. mas no
revela el sujeto obligado a suministrarlo. El sector público a lo
que se obliga es a realizar una política de pleno empleo, o a
colocar a los parados. E incluso si el juez obligase al sector
público & dar ocupación a los obreros en paro, podría darse muy
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bien el caso de que no dispusiera de puestos de trabajo para
repartir, o de fondos para atender el seguro de desempleo.
La ubicación del precepto en el texto constitucional lo doté
de unas carateristicas especificas. Así, el deber al trabajo
constitucionalmente establecido no constituye una obligación en
sentido jurídico estricto sino más bien una valoración de
carácter metajuridico, por lo que en modo alguno significa que
nadie vaya obligado compulsivaoezlte a trabajar.
Por otro lado no se trata tampoco de un auténtico derecho de
crédito de cumplimiento exigible ante los Tribunales por muobo
que fuera esto deseable. De hecho, la propia Constitución
reconoce la posibilidad de que haya ciudadanos que carezcan de un
puesto de trabajo, cuando obliga a los poderes públicos a
mantener un régimen de seguridad social que atienda entre otras,
las situaciones de desempleo (art. 41>. Por tanto el derecho al
trabajo no transciende, en el sentido de derecho “a un puesto de
trabajo’, da un principio progr’aático que, eso si. vincula a
todos los poderes públicos, <art. 53.1>, y que ha de analirarse
en relación con otros muchos preceptos constitucionales <en
general, todos los relativos al Estado social>. Es de señalan
respecto al sujeto activo del derecho, que se reconOce
exclusivamente a los espafioles. siendo, por tanto, posible
imponer restricciones a los extranjeros en el ejercicio de este
derecho en España.
3. de Esteban se pregunta: ¿Quiere decir la Constitución que
todo ciudadano tiene derecho a exigir a los poderes públicos que
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se le proporcione un puesto de trabajo? Desde luego hay que
descartar que la afirmación constitucional suponga el derecho a
cualquier puesto de trabajo... Pero incluso reduciendo el
‘derecho al trabajo” a su significado mínimo no desaparecen las
dificultades. En primer lugar porque sólo la planificación puede
desterrar del mundo económico el fantasma del paro’
Como ya hemos citado en otro punto del mismo tema, la
planificación se puede considerar como premisa fundamental y
anterior del derecho al trabajo, en cuanto a su posible eficacia.
En la Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de Julio de
se prueba de forma patente is. debilidad jurídica
intrínseca del derecho al trabajo. En esta ocasión el Tribunal
comenzó por distinguir una dimensión colectiva y otra individual.
La primera se reconduce al objetivo del art. 40.1 “política de
pleno empleo”, que por desgracia, puede muy bien coexistir con
varios millones de trabajadores en paro forzoso.
La dimensión individual no confiere el derecho subjetivo a
un determinado puesto de trabajo, sino que se diluye en el
principio genérico de igualdad.” igual derecho de todos a un
puesto de trabajo”. Con el ánimo de dotar el articulo 35.1 de la
máxima fuerza jurídica, el magistrado ponente dedujo dos
corolarios muy concretos y transcendentes: inconstitucionalidad
del despido sin causa justa e inconstitucionalidad del
establecimiento incondicionado de la jubilación forzosa.
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La eficacia de este derecho no depende exclusivamente de la
protección o accionabilidad jurídica que se deduce del texto
constitucional, sino de la operatividad de un sistema que dotado
de medios provea de puestos de trabajo, y realice una política
eficaz en ese sentido. Hay que destacar que la posible actuación
de los poderes públicos para tutelar el derecho al trabajo.
aparte de ser diversa, ha de hacer compatible este derecho, con
otros que la Constitución recoge y reconoce, coso sí de libre
empresa, iniciativa privada, etc., es decir, derechos que no
pueden ser limitados o rebajados.
Luego, una parcela de la actividad estatal seré, crear el
marco que permita el derecho y la posibilidad de trabajo para
todos, apareciendo así que la igualdad es una premisa anterior y
que para lograr que el trabajo sea accesible a todos, puede ser
necesario aplicar medidas desiguales en la búsqueda de la
igualdad efectiva, que como vinos en el epigrafe anterior es el
objetivo del articulo 9.2.
Un aspecto concreto de la actuación estatal relativo a la
igualdad es la regulación de acceso o elección del trabajo
profesional. El derecho a elegir profesión o carrera puede ser
limitado debido a factores sociosconómicos, basándose en razones
de interés general, que pueden ser concretas y actuales, o bien
previsiones futuras. Es evidente que hay que armonizar esta
limitación a un sector de la población ea su elección
profesional, con el contenido del artículo 9.2 que propugna una
igualdad real. El factor interés cosún, y la interpretación
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integradora del principio de igualdad jurídica y real son
elementos decisivos en emta armonización.
Respecto al derecho al trabajo de la mujer en nuestro país,
no basta la consideración del principio de igualdad formal del
articulo 14, sino que para que pueda tener alguna efectividad el
art. 55, habrá que partir del logro de la igualdad real que
prapugna el art. 9.2, y que en el caso de la mujer está aún lejos
de conseguirla.
Lo que si se ha producido, es una incorporación masiva de la
mujer al mundo del trabajo. Se puede comprobar de hecho un
cambio en la estructura interna de la población activa española,
especialmente en el periodo 1975—1988, con repercusión en la
cifra de trabajadores en paro. Aún así, España es sí último país
de la Comunidad Europea, junto con Irlanda en la participación de
la mujer en el trabajo. Según el censo de la población activa de
los doce paises comunitarios. la mujer sólo alcanza el 21% de
ocupación en nuestro país. En cuanto a la distribución por
sectores, al sector de servicios corresponde algo más del 89%, a
la industria un 16,8% y a la agricultura el 13,8%.
De hecho en España se está produciendo en general un proceso
de “ terciarización adelantada” en términos de C. Clark, y la
mujer con su incorporación a este tipo de trabajos, contribuye a
ello. Pero debido a la dificultad de regularizar su situación
laboral> y dado el hecho de que se trata de completar ingresos
del varón, la mujer constituye una proporción elevada de la
economía sumergida, por lo que se produce así una esfera de
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actividad y relaciones económicas completamente al margen de
normativas constitucional u ordinaria, lo que muestra el
desajuste entre lo que es ordenamiento jurídico y la realidad
económica. Ciertamente esto es así por necesidad, pero por otro
lado la mujer trabajadora está más decidida que el varón a
prescindir de beneficios y regulación social de trabajo, al menos
en determinados status sociales. Respecto a trabajos de prestigio
y relevancia. el estudio de la pirámide ocupacional muestra que
están desempeñados por hombres, pero en el plazo de un decenio se
espera una evolución y cambio en esa aspecto pues las mejores
alcanzarán alto nivel competitivo, ya que gran cantidad de ellas
desde hace años llenan las universidades y lo hacen con
pretensión profesional.
5. RBCA?ITULACION
Tras el análisis de cuál ha sido el desarrollo y aplicación
en la realidad del articulo 9.2 de la Constitución española.
norma de diseño innovador que responde a la inquietud y afán de
transformación social que inspiraba al momento constituyente,
podemos concluir lo siguiente:
1> La Constitución española de 1978 es resultado de un
consenso o pacto entre fuerzas políticas diferentes, lo que le
imprime un determinado carácter de solución de compromiso
especialmente evidentq en algunas áreas como la económica. El
articulado en general refleja cestones y transacciones, ya de
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programas de izquierda ya de derecha, que se estimaron necesarias
para que el texto constitucional fuera posible.
Además la Constitución representa una profunda innovación en
el sistema político español, y todo el texto es muy válido en el
proceso de transformación y renovación del orden social, político
y económico que pretende llevar a cabo como expresión de la
voluntad constituyente.
Entre los mecanismos innovadores que el texto incluye destaca
el art. 9.2 que aparece como un potente instrumento de
transformación, con un objetivo claramente dinamizador, la
igualdad real, que legítima a los poderes públicos en la
realización de la tarea y transformación de la realidad social y
económica, con la mira puesta en el logro de la igualdad
efectiva. Hemos comentado las diferencias con el art. 3 italiano
que lo inspira, y hay que resaltar, que la clave de la eficacia
de dicho articulo, estriba en los medios que instrumenten los
poderes públicos. Luego, si bien el articulo aparece cono una
palanca transformadora, su eficacia depende del desarrollo y
aplicación que de él se haga, y esto evidentemente se vincula a
la lectura política del texto que se realice por cada gobierno en
el momento dado. Pues en el texto no se incluye un
pronunciamiento político definido, a diferencia de la
Constitución portuguesa coetánea que fija como mata el
socialismo.
29) La consecución de una igualdad real y efectiva implica un
proceso dinámico, de cambios mediante diversos mecanismos, cuya
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utilización plena o condicionada, es factor clave en la
adecuación entre el texto constitucional y la realidad espafiola.
Pero hay que tener en cuenta que expresamente el texto
constitucional obliga a los poderes públicos, legislativo y
ejecutivo a actuar en la realización de las metas del art. 9.2, y
con el mismo fin el Poder Judicial aplicará e interpretará las
normas de forma progresista.
Ahora bien, la consecución de la igualdad real y efectiva
tiene como limite loe derechos y libertades de las personas, y el
principio de igualdad jurídica. Si la igualdad efectiva cOme
tarea política no puede hacerse de espaldas al Derecho sino que
debe encontrar en éste su cauce y su limite, la igualdad jurídica
no puede prescindir de la orientación política del régimen. En la
búsqueda de la igualdad real, el art. 9.2 permite justificar
desigualdades formales, pues posibilita lo que se denominan
“discriminaciones benignas”. Es decir, los poderes públicos en su
actuación legislativa, pueden por ejemplo, ea virtud del interés
común y el logro de la igualdad efectiva, actuar
discriminadamente.
Pero ciertamente el criterio seguido para la actuación
discriminatoria tiene que ser proporcionado y razonable, pudiendo
ser recurrida la ley. si se produce una desnivelación entre la
igualdad formal que se ha visto alterada, y la igualdad real que
se pretende conseguir. Todo ello lo corrobora la jurisprudencia
constitucional.
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sC> El Tribunal Constitucional, ha establecido una importante
jurisprudencia sobre este principio de igualdad, aunque la línea
ha sido algo discontinun. zigzagueante y controvertida. Ha
perfilado el contenido del art. 14 que fundamentalmente reside en
un derecho subjetivo de todo espaflol a recibir un trato igual y
ha diferenciado entre igualdad jurídica e igualdad material. El
Tribunal Constitucional, apoyándose en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha incorporado en la suya el
principio de igualdad política que puede conducir a diferencias
de tratamiento jurídico, para conseguir una situación de
igualdad. Si bien el Tribunal Europeo desde hace dos décadas
viene sosteniendo que ciertas desigualdades de derecho tienden a
corregir desigualdades de hecho y por ello a conseguir una
igualdad real, el Tribunal Constitucional español adopta el
criterio de que se deben tener en cuenta los efectos de la medida
adoptada, pues en la consecución de la igualdad real, no se
pueden violar derechos y libertades constitucionales, producir
normas contrarias a la Constitución o vulnerar el principio
jurídico de la igualdad. Luego la actuación del legislador está
orientada por el principio político de la igualdad, pero el
principio jurídico, la limita.
4S> La influencia de factores políticos en la labor de
mediación de los jueces es la razón más poderosa que explica Su
jurisprudencia diversificada, contradictoria y en algunos casos
ajena al espíritu de la Constitución. No se trata en general de
una politización de los jueces espontánea o deliberada, sino en
todo caso de tipo estructural.
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Actualmente en la sociedad española tiene lugar una
hipercritica de la labor de los jueces, al tiempo que
asociaciones judiciales se pronuncian demandando reformas que
despoliticen la elección de miembros del Consejo General del
Poder Judicial, y del Tribunal Constitucional.
La politización del Tribunal Constitucional, que es un órgano
político por su composición y sistema de nosbramiento, pero que
en su organización es un órgano típico jurisdiccional. la
relación que se establece, o la presión que ejerce el ejecutivo
sobre el Consejo General del Poder Judicial sin que ello
signifique que anule en términos absolutos su independencia, las
interferencias que hemos comentado del ejecutivo en materia
Competencial de jueces y magistrados, todo ello ocasioma que la
aplicación de la Constitución, y su realización en la práctica
esté a veces parcialmente condicionada por factores
extraconstitucionales y sea desigual.
Es preciso que las reformas que se lleven a cabo se dirijan a
la defensa de la independencia del Poder Judicial y a la
potenciación del prestigio y buena imagen de loe jueces. El
estado general de la Administración de Justicia, con su falta de
medios, lentitud e ineficacia, dificulta gravemente la plena
efectividad del ordenamiento jurídico, constitucional o no. aún
sin tener en cuenta los efectos distorsionantes de los factores
políticos. Urgen por lo tanto importantes modificaciones en la
Administración de Justicia que fortaleciendo el Poder Judicial
subsanen algunas deficiencias que la sociedad padece y que no son
imputables a los jueces, así como es preciso una general
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despolitización en el sistema judicial que facilite y haga
posible una interpretación y aplicación de la Constitución más
acorde y fiel a su espíritu.
SA> Respecto a resultados concretos en la consecución de la
igualdad efectiva, como se desprende de lo dicho anteriormente,
sólo puede hablarse de resultados parciales, en determinadas
áreas, y de todo punto incompletos. Referente a la proyección
concreta de la jurisprudencia constitucional en temas laborales y
económicos, el Tribunal Constitucional ha tratado de configurar
un modelo igualitario y no discriminatorio según el art. 9.2,
pero el camino para conseguir la igualdad aún es largo, y
representa una mata no alcanzada, sobre todo en lo relativo a la
igualdad de sexos en el mundo laboral. En la medida en que, ya
por legislación, ya por actuaciones jurisdiccionales, se apliqus
y desarrolle el art. 9.2, la transformación de la realidad
laboral femenina que esta en marcha, alcanzará su plenitud.
Influyen en la todavía discriminada situación laboral de la mujer
diversos factores económicos y sociales que se resisten a los
cambios. Mientras el paro en general sea tan elevado en nuestro
país, la falta de cualificación femenina sea tan frecuente, los
servicios sociales no alcancen a todas las familias, persistirá
la discriminación de este sector de la población. Concretamente
la mujer participa en alto grado en el área de “economía
sumergida”, lo que nos indica un amplio espacio en que las
normativas, ya ordinaria, ya constitucional, son inoperantes.
69) La regulación da los derechos socineconómicos en el texto
constitucional y el problema de su eficacia, es pieza fundamental
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en nuestro análisis de cuán eficaz ha sido el art. 9.2 en
“remover obstáculos”, por ejemplo. La eficacia de tales derechos
aparece en nuestra opinión limitada y disminuida ea tanto que su
realización requiere una conducta positiva de los poderes
públicos, sin que el texto otorgue al individuo medios jurídicos
para hacer valer su derecho, a una vivienda, a un puesto de
trabajo, a un medio ambiente no contaminado. Pero aun siendo su
eficacia limitada, no se puede decir que sea nula, pues santienen
su carácter de mandato de acción a los poderes públicos, y son
orientadores de su actividad, pudiendo también valorarse la
eficacia negativa, o impeditiva de acción en contra.
El orden económico y social que incluye la Constitución
pretende diseñar un sistema de economía mixta, como respuesta al
consenso o pacto que presidió la redacción del texto en general,
y de esta área en particular. Se conjuga la. propiedad privada con
la intervención económica del Estado y la planificación, lo que
produce un texto abierto, neutro y ambiguo, que posibilita su
utilización en políticas económicas diversas, y de tendencias
opuestas. Todo ello suscita importantes criticas, y no deja da
influir en los resultados.
Esta amplitud de opciones de actuación económica que se
recoge en el texto, le da un carácter totalmente posibilista
donde se articula y no de modo accidental que el desarrollo de
los instrumentos económicos que los poderes públicos pueden
utilizar, dependa del, factor político, es decir, según sea la
tendencia política del gobierno de turno, se llevará a cabo un
tipo u otro de planificación, se favorecerá la empresa privada,
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la libre iniciativa, o me intensificará el intervencionismo
estatal. Como hemos visto en nuestra investigación. el factor
político, prima y condiciona la gestión económica, y en este caso
concreto, la plena realización del art. 9.2, con todas las
actuaciones estatales que inplican a los diversos poderes
públicos, y la plena conexión entre ordenamiento y realidad
económica, dada la flexibilidad de la regulación constitucional
dependen asimismo de la dirección política de los gobiernos, de
las tendencias dominantes, que pueden conducir a un desarrollo de
texto, progresista, O quizás regresivo.
Ahora bien, aunque el modelo está diseñado, respecto a sus
efectos transformadores de la realidad, para que pueda ser
utilizado por las diferentes alternativas de poder, también están
incluidos los mecanismos de freno ante posiciones extremas
reaccionarias o revolucionarias. Se trata pues de un texto
constitucional que sin definir un orden económico cono mata,
socialismo o capitalismo extremo, pretende radicales
transformaciones económicas pero articuladas en un proyecto
general de cambio que no pretende ser revolucionario.
7> La idea final de esta recapitulación es que el articulo
9.2 no ha sido plenamente eficaz, ni ha respondido a las
posibilidades que en su redacción se estimó existían. Los
resultados sólo son parciales e incompletos; no demuestran que 50
haya producido una coordinación aceptable entre la actuación de
los poderes públicos y los medios instrumentados para llevar a
cabo la fiel aplicación del articulo 9.2 a la realidad. Se hace
evidente que sí desarrollo normativo de gran parte de la
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Constitución no ha tenido lugar en su momento apropiado, lo ha
sido de forma disconttinua, o no ha existido en absoluto en
algunos puntos concretos como el del Jurado. Por otro lado gran
parte de competencias económicas y culturales se han
diversificado en las Autono,atas, lo que hace más complejo el
análisis de la eficacia del texto, y de la responsabilidad de que
ésta no sea total. Por todo ello nos parece que la innovadora
norma que nos ha ocupado en este capitulo, por si misma, no
parece ser la solución definitiva para conseguir la sáxisa
adecuación del texto a la realidad, en este proceso seguido por
el constitucionalismo desde hace doscientos afios. De un texto que
hemos analizado es de transición, producto de transacción y
compromiso, los efectos no han podido radicales o definitivoel
totalmente revolucionarios o transformadores: sino que responden
en algunos casos a la ambigliedad y falta de definición de parte
del texto constitucional.
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COBCLUS IONES
El orden democráticoliberal. me ha configurado desde sus
crigene~, cono el resultado del ccnstitucionali.mo, esto es, de
la tnteracti~n entre ncrmas constitucionales y realidades
políticas. Tempranamente en la historia del constitucionaliSmo me
hico evidente que los textos constitucionales tenían tendencia a
anquilosarse y diztanciarse de la vida concreta, con lo que
planteaban el problema fundamental de favorecer su adecuación a
la realidad y de estimular la conexión entre ordenamiento
constitucional y hechos concretOs. problena por cuanto tal
adecuación suele ser la exigencia de solución de la tensión entre
prIncipios y valores del orden de sus me trate y la estructura
real de dicho orden. así como sus desarrollos específicos.
Nuestro trabajo es la reflexión sobre cómo se ha producido a
lo largo de estos doscientos milos. el proceso de acercamiento
entre loe textos constitucionales y la realidad política, y que
instrumentos y mecanismos han sido incluidos en las
Constituciones con el fin de lograr su adecuada y fructífera
interacción.
Frente a posiciones que niegan los efectos concretos de los
textos constitucionales sobre la realidad, postulamos que entre
ambos existe una interacción morfogenética. Esta relación SC
puede apreciar desde los comienzos del constitucionalismo
moderno. Es un proceso de prueba y error mediante el cual los
textos constitucionales, -evolucionando desde una primera fase en
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que incluían una serie de Declaraciones retóricas. y artículos de
contenido tmpreciso. hasta los modernos y más recientes qt.5
suelen contener un detallado modelo económico, con
instrumentación y garanttas para llevar a cabo lo que se supone o
afirma que es tarea del Estado> van llegando a ser instrumentos
eficaces de regulación de la realidad. EfectivasentL las
constituciones actuales están más próximas a la realidad q~2e la
vinculación con hechos concretos que pudo tener en su tiempo la
Eonstitución de 1812. que insertaba numerosas disposiciones
retóricas y afirmaciones de amplio significadO Fijemos a
continuación los diferentes estadios en los que tiene lugar esa
aproximación.
1) Las Constituciones que inician la edad contenpor&nea son
resultado de sendos movimientos revolucionarios 1 concretamente
de revoluciones burguesas. Según la mentalidad burguesa las
Constituciones son documentos escritos que determinan la
ordenación racional y constituyen fundamentalmente una limitación
a los gobernantes. Dicha significación está vinculada
estrechamente a las teorías del contrato social y se podría
estimar que los textos constitucionales son la expresión misma
del contrato.
Ahora bien aun afirmando el origen revolucionario burgués de
las primaras constituciones, cada ejemplO histórico tiene
características propias y la interacción entre coastituciOflalisao
y realidad no ha transcurrido de forma semejante en todos los
casos.
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La Revolución ir.g)esa de mediados del siglo XV!! se puede
considerar la primera burguesa, y desde luego representa el
triurí, ~el Parlamento sobre la Corona. Esto es, del principio
civil de la representación y la delegación sobre el divino o el
dinástico, es decir, el triunfo de la Ley común. De la tensión
entre monarquía y Parlamento surgen los documentos
constitucionales ingleses como reacción ante las violaciones de
Derechos y Estatutos. Mediante un proceso consuetudinario,
tradicIonal, sin una Constttución escrita propiamente dicha, han
continuado vigentes documentos y regulaciones de varios siglos de
antiguedad, pues la Revolución de 1888 significa el triunfo de la
causa oue se inicia con la Carta Magna.
La Constitución de Estados Unidos fue asimismo producto de un
movimiento revolucionario y al mismo tiempo de independencia
nacional. Este texto se puede considerar como la realización del
contrato social rcussoniano. por cristalización de ideas que aún
r,c se habian materializado en Europa. Los móviles económicos
indiscutiblemente fueron poderosos impulsores del movimiento de
rebelión de las colonias y su objetivo no sólo se fijaba en
lograr un nuevo status político, sino en la defensa de unos
intereses económicos.
En Francia, la Revolución de 1789 que inicia la burguesía.
origina e imprime carácter radical a numerosas constituciones que
tendrán una vida agitada y convulsa. La violencia del proceso
revolucionario dará lugar a involuciones y reacciones moderadas
para frenar su impulso. La misma burguesía trata de reconducir
las corrientes mas radicales y como consecuencia tienen lugar
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textos constitucionales más moderadOs, como puede ser la
Constitución del alio III u79S>. La burguesía francesa
experimentaba en esa fecha el agotamiento de la lucha política y
sólo pretendía rehacerse económicamente. Este tipo de reacciones
moderadas o involucionistas tras un proceso revolucionario se
puede considerar como una etapa que se cumple en general en todos
los casos, pues se imponen las razones de tipo económico de una
clase social determinada que desea la estabilidad.
Lo importante aquí es comprobar cómo la burguesía la clase
universal por excelencia en el sentido hegeliano, conquista su
derecho al poder político y social mediante una vinculación entre
as relaciones privadas y las públicas. Las constituciones,
quintaesencia política de la burguesía, Ccii contratos, En una
primera etapa se entendió que lo mejor que podía hacerse con el
ámbito de lo público sería someterlo a las garantías jurídicas de
lo privado. Lo que sucedería a continuación, ea contra de todas
las previsiones, seria que la regulación pública invadiría el
ámbito de las relaciones privadas. Tal fue el sentido profundo de
los dos siglos de expansionismo constitucional (Siglos XIX y XX>.
Hoy vivimos en una época distinta, en que parecen ganar
predominio las tendencias a invertir la relación procediendo a
reprivatizar los ámbitos privado y público.
Tras analizar el origen revolucionario y burgués de las
primeras constituciones observamos el cumplimiento de la preaisa
inicial de nuestra - tesis de que existe una interacción
permanente. variable en intensidad y modo entre Constituciones y
realidad política. Ahora bien, tal interacción ha recurrido a
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diversos mecanismos de perfeccionamiento, originados en la
pluralidad de espacios. -social, económico, además de politicO’t
que se nornativizan en los textos constitucionales produciéndose
‘ira mas continua interacción entre diversos factores con
consecuencias de variado orden.
2> Las convulsiones políticas, rupturas de legalidad,
revoluciones, independencias, o golpes de Estado, modifican en
casi todos los casos los textos constitucionales, que bien
desaparecen, quedan sin vigor o se suspenden total o parcialmente
de resultas de procedimientos excepcionales previstos de antemano
o introducidos a raíz de tales alteraciones. Pero incluso los
texto.s surgidos de tales revoluciones tratan de permanecer e
incluyen mecanismos como el Derecho excepcional, que es un
mecanismo atípico de interacción entre la realidad. —imprevista y
excepcional—. y los textos constitucionales.
Podemos postular la existencia de un ciclo.
a> Las convulsiones políticas y los movimientOs
revolucionarios de todo tipo modifican y transforman los
textos.
b> Estos textos surgidos de tales movimientos tratan de
perpetuarse y permanecen e incluyen regulaciones que
permitan superar las situaciones que pongan en peligro su
supervivencia.
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TrAtase de un mecanismo de supervivencia de todo el sistema,
suficientemente conocido. Los sistemas tratan de precaverso
frente a lo imprevisible, tonando como modelo las alteraciones
anteriores, aun a sabiendas de que los isprevistos que se
encuentren posteriormente nada tendrán que ver con los problemas
antes tratados y (claro está) resueltos. En el fondo del problema
del lYereclzo excepcional referido a los textos surgidos de
movimientos revolucionarios burgueses, está el interés de
conservar o perpetuar unas reglas especificas de juego y un orden
y procedimiento determinados de solución de conflictos. Se trata
de defender la vigencia del documento contractual, la
constitución, mediante resortes que permitan sortear el peligro O
restaurar el status quo ante cuando éste quebró.
La historia demuestra que tales mecanismos o resortes
excepcionales como pueden ser la suspensión o la dictadura. no
siempre producen los efectos previstos ya que a menudo los textos
no pueden recuperar la normalidad constitucional tras haber
estado expuestos a esas sItuaciones excepcionales.
3> La conveniencia y necesidad de arbitrar un procedimiento
que garantice la permanencia de la interacción catre la realidad
cambiante y el texto constitucional obliga a incluir en las
constituciones un mecanismo de reforma de los textos; se trata
pues de un instrumento que favorece la pervivencia del texto, que
en lugar de permanecer desfasado, convertido en letra muerta ante
los cambios que podrían incluso provocar su desaparición, puede
mediante un procedimiento específico restablecer su congruencia y
correspondencia con la vida real. El problema ea este caso, cono
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de todo cambio sistémico es el de la proporción adecuada entre el
princtn±o de la identidad y la necesidad de la modificación.
La labor interpretadora de la Constitución que llevan a cabo
los Tribunales Constitucionales permite su adecuación a las
nuevas realidades que superan y sobrepasan los textos escritos.
pero tal labor tiene sus propios limites; no solamente lo que el
propio texto impone por vía lógica sino también los de la armonía
interpretadora entre el sentido de la Constitución y la opinión
mayoritaria del pueblo. Cuando ya no es posible mantener la
adecuación. se hace insustituible el procedimiento de reforma.
4) Adenás de Los recanismos de adaptación a situaciones de
emergencia que las constituciones incluyen (derecho excepcional.
suspensión o dictadura> como efecto de la presión que la realidad
ejerce en ellas, las Constituciones insertan otro tipo de
articulado, -normas programátícas y Declaraciones de Derechos—,
de naturaleza instrumental en cuanto a su incidencia en la
realidad: con voluntad transformadora y modificadora del espacio
político, social y económico. Ambos mecanismos presentan el común
carácter de programa abierto, que implica una actuación
posterior, que no siempre tiene lugar en el momento y con la
intensidad requerida, por lo que su eficacia queda disminuida y
debilitada respecto a otras normas constitucionales que no
dependen de una acción futura.
En cuanto a las normas genéricamente llamadas programáticas.
las más difíciles de encajar en un proceso positivador de las
constituciones, la queja habitual ha sido que su imprecisión, su
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vaguedad y su falta de concreción no permiten una eficacia
inmediata. Paradójicamente, sin embargo, han sobrevivido en
nuestra 4poca. al amparo de la actividad consoctonal, en la que
cumplen un importante cometido. En efe.lto. en los textos de
transacción y compromiso que fueron resultado de negociaciones y
renuncias entre fuerzas políticas dispares se incluyen normas
prograamáticas, que, en al tondo son fórmulas que adopta la
voluntad transformadora de forma que el legislador, advertido de
que no puede determinar por siempre el orden político facilita su
transformación alternativa, según conveniencia del partido
mayoritario sin necesidad de ruptura constitucional.
5> En cuanto a las declaraciones de derechos, no eran
suficientes las clásicas contenidas ea las Constituciones del
siglo XVIII y XIX, para responder a la creciente exigencia de
mejoras de vida, de trabajo, cambios sociales, que planteaban los
movimientos obreros en toda Europa. La influencia de estos
movimientos sobre los textos constitucionales, 55< como los
hechos económicos y politícos concretos, las consecuencias de las
guerras mundiales, y la crisis econósica, obligan a ampliar el
alcance del contenido de los derechos a los sociales y
económicos.
El sujeto de los derechos civiles y políticos clásicos, esto
es, el ciudadano como individuo abstracto de la civilización
burguesa, deja el lugar a un nuevo sujeto con unas claras
determinaciones concretas, como trabajador, consumidor.
administrado, inválido o pensionista. Se abre aquí la más
característica cuestión del nuevo Estado social: la que se da
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entre el universalismo del Estado de Derecho y el particularismo
del ,stster,cisl,
Es f’sndamental spreciar que el nuevo tipo de derechos, no se
tonerta en los te%tos en un ,r oceno pactado, negociado, o por la
propia convIcotón de que los derechos clásicos de las
Constituciones literales no satisfacían las necesidades sociales.
sino que fueron resultado de la imposición de las clases
trabajadoras. A partir de 1917 con la Constitución de México, y
de 1919 con la Constitución de Weimar. los textos
constituCiooales surgen innovados frente a los textos clásicos
liberales. El proceso interaetivo muestra el impacto del acceso
de sectores sociales a las disposiciones constitucionales.
Ya en la onda expansiva, las constituciones, preocupadas por
la protección de la persona en un eco evidente de la concepción
tn’itvtdu,lista burguesa, se creen obligadas a regular no sólo los
títulos y derechos de la persona, sino también aquellas
relacIones económicas materiales de mercado, en que tales títulos
y derechos se generan. Frente al ‘latseez faire’ característico
¿e los primeros textos liberales, las Constituciones
contemporáneas regulan desde principios del siglo XX la actividad
económica estatal e individual, en forma nunca imaginada en el
siglo pasado.
Insistimos en que ello no sólo se debe a la mayor complejidad
de las relaciones del mercado, sino también a la convicción
contemporánea de que carece de sentido afirmar los derechos del
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individuo ignorando el contexto económicO en que estos han de
ej ercerse.
A partir de la Segunda Guerra Mundial se abre canino la idea
de que el bienestar del individuo es responsabilidad del Estado y
los nuevos textos constitucionales vienen a capacitar al Estado
para que 4ste actúe de patrono, obrero, asegurador y promotor. Va
imponiéndose así un intervencionismo económico articulado
mediante la planificación y la programación que Seg.>n diversos
autores puede provocar situaciones lesivas para los derechos
clásicos y el mismo Estado de Derecho.
El Estado planifica. programa, subvenciotsa. subsidia y en su
gestión del bienestar general a menudo invade esferas privadas.
Culmina de esta forma en un primer momento el proceso se6alado
más arriba como línea de ida de la interacción de ‘publicización’
de los espacios privados en la implantación del Estado Social.
Las recientes crisis económicas, la de 1973 y la de 1981, han
propiciado una crisis de legitimación del Estado del Bienestar
ante la estimación de que el Estado no es siempre el sejor gestor
y que los servicios sociales que propociofia no tienen siempre la
eficacia que las necesidades exigen. Se trata de un criterio de
legitimidad fundamentado en la eficacia, desde luego, pero dada
la imbricación actual entre crecimiento económico y legitimidad
política, no tiene nada de extraVío que estas crisis hayan
desembocadO en una formulación teórica que pone en cuestión la
estructura constitucional misma del Estado contemporánefl. esto es
la teoría de la ingobernabilidad.
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Esta disminución de su fundamento legitimador ha producido
una reacción conservadora que ha cambiado el signo de muchos
gobiernos zccidentales favoreciendo la crítica del
intervencionismo estatal y de la política del Bienestar. Se
instan medidas de reforma del marco jurídico del Estado gestor,
que supongan una vuelta parcial al “laiseez faire’. para superar
la crisis mediante el recorte del gasto público y la
incentivación de la inversión privada. Son los adelantados del
proceso “de vuelta” de la interacción de que hablábamos más
arriba, esto es, aquellos que, preocupados por la excesiva
“publicizactón” de los sistemas políticos contemporáneos.
promueven ahora la privatización del Estado.
Sin duda alguna, son dignas de consideración las advertencias
acerca del carácter intrínsecamente perverso del Estado del
Bienestar puesto que afectan a los fundamentos legitimatorios del
staóo de Derecho. Pero considerarlas no supone admitirías sin
mas. Nada prueba que los Estados de Bienestar sean más proclives
a formas de dictadura que otros. Esta teorí a aun ha de validares
más convincentemente. Cono, sin embargo, sí es cierto que el
Estado del Bienestar se encuentra en crisis económica, ésta
habría de ser tratada mediante la formulación de un nuevo modelo
económico, que no ignore las características especiales de la
naturaleza del Estado del Bienestar. Al propio tiempo, la
reestructuración económica habrá de fundamentarse en el criterio
de eficacia o efectividad de la gestión, teniendo sin duda en
cuenta la perentoriedad de revisar los criterios de eficacia y
eficiencia de gestión en el marco del Estado del Bienestar. Ya en
diferentes países, las actuaciones políticas de estos últimos
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aflos han producido un nuevo modelo económico, que a pesar de sus
contradicciones, presenta gran consistencia. Véase por ejemplo
oue si bien se modifica la actividad intervencionista estatal Ca
las áreas afectadas por las crisis, por otro lado tiene cada vez
mayor proyección en el área internacional económica y, mediante
la política de subvenciones O incentivos, sigue siendo elemento
determinante de los sectores productivos esenciales. Todo ello
sin olvidar que mantiene incóliflfle e. incluso, acrecienta el marco
general de gastos sociales para la actividad asistencial.
En el debate sobre la renovación del Estado del Bienestar en
lo que algún autor ha considerado ya como la “Teoría del Estado
postsocial” ha resultado de enorme importancia precisamente el
ágil mecanismo de interacción entre el derecho constitucional y
las realidades políticas cuyo funciOnamiefltfl henos tratado de
dilucidar en este trabajo de investigación. fle hecho, ello nos
lleva a formular nuestra más importante conclusión y de la que se
derivan todas las demás, acerca de que el mecanismo de
interacción que hemos establecido entre hechos económicos y
textos constitucionales referido a comienzos del siglo XX, es
totalmente válido y operativo en los momentos actuales.
8> En los procesos adaptativos desempef¶a el poder judicial
una función destacada. Hemos analizado en el Capitulo Y cómo el
poder judicial ocupa una posición de preeminencia frente a los
otros poderes, tras una evolución que parte de la construcción
liberal clásico de la separación de poderes en q~e a veces
aparecía relegado, o incluso se le negaba su condición de tercer
poder independiente. El poder judicial actúa de nexo interactivo
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entre hechos y ordenaniento juridico-político en el proceso de
adjudicación :cncreta y. sobre todo y esencialmente, en el Caso
del Tribunal Constitucional <o el Supremo, según las
circunstancias del sistema político> la preeminencia del poder
judicial viene garantizada por el monopolio interpretativo, que
tiene tres vertientes de interacción claras: la vigilancia sobre
el poder legislativo a través del control de constitucionalidad
de las leyes: la fiscalización ¿e los posibles abusos de poder
mediante la protección de libertades fundamentales en amparo
frente a los otros poderes; y el limite del poder ejecutivo
mediante el contencioso-administrativo. Dado que nuestro trabajo
es científico-jurídico hemos preferido investigar estos problemas
esoecíficos desde el punto de vista del agente o actor concreto
qué tiene encomendada su solución, esto es. el poder judicial
cieno en lugar del punto de vista de la eficacia y funcionamiento
de las instituciones en si: control de constitucionalidad de las
leves, amparo, recurso contencioso—administrativo, que sólo nos
hubieran ocupado de adoptar una perspectiva Jurldicó
constitucional.
Dado el carácter del moderno Letado del flienestar al que Carl
Schmitt llama “Estado Administrativo” y su interrelación con los
ciudadanos no como los sujetos abstractos del individualismo
burgués, sito cono las personas concretas que esgrimen títulos y
derechos a las correspondientes contraprestaciones públicas.
nuestra época tenía que conocer necesariamente, una potenciación
de la función judicial. Muchas veces se ha sef¶alado el riesgo cíe
que el poder judicial invada competencias ajenas al crear derecho
mediante la jurisprudencia. Por eso, a veces se habla cíe
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“usurpación” de funciones, y de “judicialisación” del Estado.
Desde luego, el poder judicial ha superado su función clásica y
ha alcanzado una supremacía relativa. Su actividad implica
aspectos políticos, lo cual plantea el problema de la interacción
de los poderes. El problema sin embargo no es simple. Coso
sabemos, fue el propio poder Judicial quien recabó para si tales
cometidos a través de la sentencia del celebérrimo caso de
>iarbury versus Madison. Ahora bien, esta preeminencia relativa
coincide en parte con el espíritu de la época, partidario, hoy en
menos medida, de una jurisprudencia “activa” en cumplimiento de
los valores que incorpora el Estado da Eleaestar. Sobre este
asunto del activismo veras restricción judicial volveremos zAs
abajo. Sea suficiente ahora recordar que el único modo de salvar
el riesgo de la “usurpación” judicial es el muy clásico de
garantizar una judicatura imparcial y al margen de loe conflicto.
de intereses a base de no defender singuno en concreto y que se
asegura mediante los procedimientos de la independencia judicial.
liemos analizado cómo a pesar de que se afirme la
independencia de los jueces, su actuación puede estar politizada.
En el caso de los jueces concretos, del poder judicial concreto.
no de las teorías, un factor de instrumentación política del
poder judicial suele ser el procedilsiento de acceso a la
judicatura, por lo que su independencia queda debilitada y su
función de aplicación e interpretación de las leyes o de la
Constitución resulta mediatizada. La operatividad de las
Constituciones, puede verse así supeditada al poder poii tice
merced a la politización de los jueces, lo que implica cambios de
tendencia, de intensidad, de fidelidad al espíritu del texto
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constitucional, según 1cm momentos políticos concretos, los
partidos políticos en el gobierno, la personalidad de jueces y
magistrados, y sus vinculaciones políticas, con el inconveniente
de que no hay frente a ello fórmulas fáciles, desde el momento en
que la práctica y la doctrina sostienen que un rasgo del Estado
del Bienestar es su estructura constitucional abierta y dinámica
que posibilita la sucesiva aplicación de programas de partidos
distintos susceptibles de interpretar de modo diferente el
mandato del texto constitucional.
En un mismo país, Estado Unidos, y con el mismo texto
constitucional desde hace 200 aVíes la jurisprudencia ha seguido
líneas progresistas o conservadoras según los casos en la
interpretación de la Constitución, lo cual ha implicado profundos
cambios en la actuación del Tribunal Supremo; el más evidente se
nos aparece hoy en la renovada vigencia de la polémica sobre si
la jurisprudencia constitucional (en general, toda actividad de
los jueces, mas este es un asunto de índole distinta> ha de
ajustarse al principio de la restricción o al del activismo.
Evidentemente, restricción quiere aquí decir, “autorestricción’.
Es opinión general que la restricción judicial obedece a
posiciones políticas conservadoras, mientras que el activismo
sería ‘progresista’ (aspecto que se identifica con el desarrollo
del Estado de Bienestar>. En nuestros días, este punto de vista
no puede mantenerse con tanta seguridad. También en este campo ha
cambiado el paradigma. Ahora bien, sea la futura jurisprudencia
‘restricta’ o “activa”, no hay duda de que, como se ha dicho, el
Tribunal Supremo, a través de sus sentencias, ha realizado la
“rewrittiog’ de la Constitución. Es razonable pensar que esta
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actuación interpretadora e innovadora del Tribunal Supremo haya
contribuido decisivamente a que la ¡misma Constitución siga
visante durante tan largo periodo ya que ha sido adecuada y
revitalizada permanentemente evitando su desfase con la realidad
cambiante, y puesto que en tal actividad no se suscribe un
compromiso absoluto con el principio del “stare decisis’. cosa
tanto más necesaria cuanto que una de las ideologías más
cambiantes es la ideología constitucional. Nuestra conclusión en
este caso es que corresponde a los jueces la tarea esencial da
asegurar el nexo interactivo, que esta tarea aparece mediada por
los elementos de politización pero que, a su vez, la politisacióll
de la judicatura no es problema que puede despacharse con una
referencia a la teoría abstracta, dado que, en muy buena medida.
forma parte de la autojustificación constitucional del Estado de
Bienestar.
7> El carácter predotoinantdlflente liberal de los sistemas
políticos occidentales se ha fundamentado en una rígida
separación entre ámbito público y privado que, coso hemos dicho,
está siendo cuestionada últimamente. En nuestra época de grandes
transformaciones y cambios, el avance político refleja la
perpetua mutuación tecnológica de las sociedades en que vivimos.
Incluso la aplicación y el desarrollo de los derechos sociales y
económicos obligan a perfeccionar los mecanisnos de proyección de
las Constituciones CD las relaciones entre particulares. lo cual
es el objetivo al que trata de dar cumplimiento la teoría de la
DrIttwirkun8’.
-604—
En la época de la revolución tecnológica y de la incidencia
de las nuevas técnicas, —informática, robótica, etc.— sobre
derechos y libertades fundamentales, por ejemplo, el caso más
evidente del derecho a la intimidad, la salvaguardia ¿el honor,
el secreto da la correspondencia, etc, resulta evidente que es
preciso replantear y flexibilizar las concepciones clásicas sobre
las relaciones entre sí ámbito de lo privado y el de lo público.
Tarea nada fácil. Las Constituciones regulan la totalidad del
orden político y social, pero de este cometido quedarán siempre
excluidos los aspectos privados en especial las relaciones
interprivaton” ya que el constitucionalismo liberal clásico ha
partido siempre del principio abstencionista en la garantía de
tos derechos fundamentales. Desde este punto de vista, la mejor
ley de protección de las libertades es una inexistente. Luego,
con la teoría del Estado social pareció prudente extender, como
henos dicho, el empeifo regulador público a determinados aspectos
de tas relaciones privadas con la justificación de que estas
tuvieran que ver con la producción (huelga, sindicatos, salario
máximo, contratación colectiva, etc.>. Finalmente, —y tal es
nuestra posición— ha sido necesario intervenir en las puras
relaciones privadas. Ciertamente, se trata de un asunto sumamente
delicado puesto que, cuando tal problema se plantea, la
intervención pública ya no puede invocar un supuesto o real
interés público <de producción, por ejemplo>, sino una adecuación
de la teoría jurídico-polItico liberal e individualista al campo
de la acción de los derechos fundamentales. Pero, claro es, el
limite más evidente en este terreno es, como bien se sabe, los
derechos de terceros. Ello es lo que obliga a reconocer la
necesidad de contrarrestar la creciente ‘publicización’ de los
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ámbitos privados mediante una privatización de los públicos allí
donde tal cosa sea conveniente para la congruencia del orden
constitucional liberaL
Ahora bien, la eficacia de las Constituciones en la esfera
puramente privada es un problema delicado que generalmente carece
de expresión textual alguna, pues tiende a ser una creación
jurisprudencial, cosa tasto toas característica, cuanto coso bien
sabemos, han sido siempre los jueces los principales obstáculos a
la tendencia a la privatizactón constitucional en Occidente. Por
ello resulta comprensible que seat> también los jueces quienes
vengan a administrar de modo indiscutido y predominante la
proyección Constitucional en las relaciones entre particulares.
Son los jueces los creadores de la Drittwirkung. al
interpretar las leyes y garantizar la interacción en relaciones
privadas. Se pretende ampliar la eficacia y potencialidad
transformadora de la Constitución al ámbito privado alcanzando
así un punto óptimo en dicha interacción y en un momento en que
los cambios tecnológicos están generando una revisión radical de
ideas adaitidas. Conviene tener presente que cuanto afirmamos CA
el apartado precedente sobre la politización de la jurisdicción
ordinaria y constttuoional en general es válido para la actuación
en las relaciones privadas desde la perspectiva constitucional,
Evidentemente, el juez es el intermediario que ha de estimar el
tipo de relación y su interpretación a l~ luz del teno
constitucional, sobre todo desde el momento en que éste pretende
garantizar un régimen de derechos y libertades cuyo fundamento
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conceptual individualista puede colidir y colide de hecho incluso
con otros mandatos constitucionales colectivistas.
En conclusión, la teoría y práctica de la Drittwirk’4ng
contiene en sí la potencialidad del último y más refinado
mecanismo de interacción morfogenetica entre ámbito normativo y
sistema político real. Al propio tiempo y a causa de incidir en
el campo de los derechos individuales, es decir. de ser un
mecanismo eminentemente privado, debemos no perder de vista que
se trata de un recurso que presenta numerosos riesgos.
5 y 9> El hecho de que determinados contenidos
constitucionales, como algunos derechos económicos y sociales,
posean una eficacia limitada a que existan medios económicos para
hacerlos realidad, que sea preciso una actuación futura de los
poderes públicos, u se precise un desarrollo posterior
legislativo, ha obligado a una reflexión en el constitucionalismo
reciente y moderno en la creencia de que sea preciso reajustar la
teoría constitucional mediante un tipo nuevo de normas. Se trata
de instrumentalizar los textos constitucionales con un articulado
capaz de hacer posibles las transformaciones y cambios sociales
considerados necesarios en la postguerra. Las normas innovadoras
como el art. 9.2 de la Constitución espaitola y el 3.2 de la
Constitución italiana, son por así decirlo, los mecanismos de
acción de los m~atos constitucionales.
Habiendo llegado h?sta aquí y tras las conclusiones extraídas
en el ámbito de la elaboración teórica del problema que nos
ocupa, nos corresponde ahora concluir nuestro examen de los dos
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casos concretos en los cuales se encuentra de medo práctico todo
cuanto llevamos dicho basta ahora.
A> CASO ITALIANO
El articulo 3.2 de la Constitución italiana supone un gran
potencial transformador económico y social. Pero si nos atenemos
a los resultados, hay que selíalar que debido a la anómala
situación político, la tnestabflidad de los gobiernes y al
estancamiento de los partidos por la falta de alternancia durante
muchos afios, se ha dado una inaplicación parcial de la
Constitución. La jurisprudencia en general estinó que la parte
dogmática carecía de eficacia hasta su posterior articulación st.
leyes ordinarias, y el Tribunal Constitucional que estaba
regulado y previsto en el texto se instituyó con una denora de
ocho afios.
Se dan en Italia etapas de actividad jurisdiccional
progresista, que han contribuido a Una renonción de cierta
legislación anacrónica y ajena al espíritu que inspira gran parte
del texto constitucional. En ello ha tenido una importante
influencia la reacción de un grupo de juristas críticos que
propugnan la teoría del uso alternativo del derecho, ante lo que
consideraba aplicación partidaria o reaccionaria del texto
constitucional, Se instaba a una nueva orientación efl la forma de
entender y aplicar el art. 3.2 que se juzgaba había sido, durante
un largo periodo, iaterpretado desde un punto de vista “de
derechas”.
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Como consecuencia de lo aquí expuesto, de la actuación
vacilante. contradictoria, reaccionaria en muchos casos de los
poderes públicos, la gestión económica estatal no ha significado
la transformación plena y radical que se suponía era posible La
utilidad del art. 3.2 aparece así como escasa e inoperante para
conseguir un gran cambio social y económico. En algunos aspectos
concretos, como puede ser la reforma agraria, la planificación O
la política de créditos o fiscal, la ineficacia y falta de
directrices, han hecho que no se hayan alcanzado las metas
fijadas. El mismo problema de la emigración, tradicional y
clósico en Italia, demuestra cuán relativa ha sido la
transformación social italiana.
El análisis realizado en el Capitulo VII de la proyección
sobre la realidad del artículo 3.2 nos lleva a concluir que el
carácter innovador de dicho articulo no ha supuesto resultados
plenos y satisfactoriOs: se han producido determinadas
obstrucciones y dificultades para su pleno desarrollo. Su
eficacia y utilidad es sólo reducida y queda abierto el
interrogante de qué tipo de articulo o instrumento han de tener
en adelante los textos constitucionales para conseguir una mayor
efectividad y aproximación a la realidad.
E) CASO ESPkPOL
La proyección práctica del art. 9.2 se hace fundamentalmente
en la jurisdicción ordinaria y constitucional. El Tribunal
Constitucional ha establecido una importante jurisprudencia sobre
aquellos principios, pero la línea ha sido controvertida,
discontinua y zigzagueante, lo que nos revela cómo ha sido hasta
ahora la realización del principio: parcial. inacabada y
desigual.
Ahora bien, una influencia de factores políticos en la
actuación de los jueces explica su jurisprudencia, diversificada,
contradictoria y en algunos casos ajena al espíritu de la
Constitución. La politización de órganos como el Tribunal
Constitucional, la composición del Consejo General del Poder
Judicial, las interferencias del ejecutivo en la Judicatura. el
estado general de la Administración de Justicia con falta de
medios y operatividad provoca que la aplicación del art. 9.2 sea
incompleta, y heterogénea. Sólo puede reconocerse resultados
localizados en determinadas áreas. En los aspectos laboral y
económico. el Tribunal Constitucional ha tratado de configurar un
modelo Igualitario y no discriminatorio según el art. 9.2. pero
aún queda camino por recorrer, por ejemplo el de la igualdad de
sexos en materia laboral.
En cuanto,a la eficacia del art. 9.2, podemos concluir que ha
sido limitada y disminuida en tanto que la plena realización de
los derechos sociosconómicOs requiere una actuación positiva de
los poderes públicos, sin que el texto otorgue al individuo
medios para hacer valer sus derechos en aspectos en que su
satisfacción depende de fuerzas ajenas al ordenamientO jurtdicO
político, esto es, fuerzas del mercado, como es el caso con el
derecho a la vivienda o al trabajo.
—cío—
Concluimos pues. que el tipo de norma innovada del art. 9.2
no se ha mostrado eficaz plenamente, ni ha colmado las esperanzas
que en su momento inepiró.
Se llesa a la evidencia de que artículos como el 3.2 italiano
y el 9.2 espaflol no cumplen su cometido interactivo de modo
satisfactorio, lo cual hace pensar en que los defectos que
contienen, probablemente son estructurales y aconsejan un uso de
ellos más ecléctico y mesurado. Carece de sentido tomarlos como
la panacea de los males de la disonancia cognitiva entre la
Constitución y el sistema político.
Efectivamente, el carácter de interacción moriogenética entre
la Constitución y el sistema político no depende de uno u otro
mecanismo de actuación, sino del conjunto de estos, y de su
eficacia práctica. Y. sobre todo, descansa sobre la idea, hoy
generalmente compartida en Occidente. de que la relación entre el
orden normativo y los sistemas políticos es una relación abierta
y permanente en que los dos elementos de la interacción funcionan
en un sentido de alimentación recíproca en cuya dinámica está la
posibilidad de consolidar y perfeccionar órdenes políticos
humanos justos y libres. Hacer comprensible tan importante
cuestión es la tarea que compartimos constitucionalistas y
politólogos.
E 1 EL 1 CORAF lA
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